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3Abstract
Il Gruppo ACAM è una multiutility a totale proprietà pubblica al servizio dei Comuni della
Provincia della Spezia ed è sempre stata una delle aziende più grandi e influenti del territorio
spezzino. Attraverso le proprie società specializzate in diverse attività di business, serve oltre
230.000 abitanti distribuiti in 33 comuni e opera (o operava) principalmente nei seguenti
settori strategici: servizio idrico integrato, ciclo integrato dei rifiuti, vendita di gas metano ed
energia elettrica (in partnership con ENI), gestione calore e produzione di energia da fonti
rinnovabili.
In questi ultimi anni l’attenzione dell’opinione pubblica si è focalizzata sul Gruppo ACAM
per la sua profonda crisi economica-finanziaria. L’importanza della crisi in esame si può
constatare sotto molteplici punti di vista:
 è forte il radicamento storico dell’azienda nel luogo;
 impiega un elevato numero di dipendenti (circa un migliaio);
 l’azienda si occupa a livello locale della prestazione di servizi pubblici essenziali;
 sono molte le aziende che sono in una più o meno stretta connessione con ACAM.
La crisi del Gruppo ACAM (in realtà, si manifesta del tutto a partire dal 2006) prende il via
all’inizio degli anni 2000 in contemporanea al progetto di creare una “Grande ACAM”, alla
cui base vi era una forte espansione del fatturato e lo sviluppo dei settori di intervento. Il
progetto di “Grande ACAM” ha finito, però, per creare molti problemi a causa dei grandi
investimenti effettuati, principalmente, per l’acquisto di partecipazioni; ancora, si sono
registrati alti livelli di inefficienza e un cospicuo costo del personale per l’elevato numero dei
dipendenti. Inoltre, le aziende del Gruppo offrivano servizi pubblici ricevendo in cambio una
tariffa che per molti anni è stata inferiore rispetto agli effettivi costi. Infine, era elevata la
difficoltà di ACAM nel riscuotere i propri crediti, specialmente, verso i Comuni soci.
Tutti questi fattori hanno portato, quindi, l’azienda a generare un forte dissesto economico-
finanziario, che è cresciuto notevolmente anche per via della carenza di controlli da parte
principalmente dei Comuni soci, soprattutto, verso la capogruppo e nei confronti delle società
in house del Gruppo (ACAM Acque e ACAM Ambiente), per mancanza del c.d. “controllo
analogo”. Del resto, la gestione di ACAM, in quegli anni, si caratterizzava per una scarsa
chiarezza e trasparenza, verso i soci e verso gli utenti.
Attraverso lo studio e l’elaborazione dei bilanci consolidati dal 2005 ad oggi, si è potuto
evidenziare ed esaminare l’evoluzione dell’elevato indebitamento (417 milioni di euro nel
2011), la sottocapitalizzazione degli ultimi anni (nel 2011 patrimonio netto complessivo di 47
4€/milioni, a fronte di un capitale investito di circa 552 €/milioni), i problemi di liquidità
(disequilibrio finanziario strutturale) e le difficoltà nel raggiungere risultati economici positivi
(risultati economici negativi dal 2001 al 2012, salvo che nel 2005).
Con il cambio del management nel 2008 si avviano i primi provvedimenti di contenimento dei
costi e di efficientamento operativo e organizzativo delle società del Gruppo. Per fare fronte a
questa condizione critica, il management, prova, inizialmente, ad implementare vari piani
industriali e di risanamento, in modo, però, quasi del tutto inefficace; la scelta strategica di
fondo è quella di ricercare e favorire l’aggregazione del Gruppo ACAM con una più grande
multiutility, poi individuata nel Gruppo Hera con la quale nel novembre 2010 veniva firmato
un memorandum. Aggregazione poco dopo saltata per effetto dei risultati del referendum del
giugno 2011 e per l’insorgere di alcune forti opposizioni a livello locale.
Dopo il fallimento di questa prospettiva di aggregazione e il nuovo cambio di management, si
decideva di accedere alla procedura di concordato preventivo. Il Tribunale di La Spezia, però,
con propria sentenza del 30 marzo 2013, dichiarava la multiutility non fallibile;
conseguentemente, l’unica procedura idonea di risanamento che poteva essere perseguita era
l’accordo di ristrutturazione dei debiti (ex art. 182 bis L. Fall.).
Il nuovo management elabora, così, con l’aiuto degli advisors Vitale & Associati e tenendo
conto del vincolante parere del ceto bancario, un nuovo Piano di Riassetto, omologato dal
Tribunale della Spezia il 19/7/2013. Il Piano di Riassetto approvato è determinato in
riferimento al periodo 2013-2018, al termine del quale le società del Gruppo dovranno avere
recuperato la normalità operativa nella logica della “continuità aziendale”. Il Piano individua,
invece, nel 2033 il momento in cui si potranno verificare i presupposti e le condizioni per
ipotizzare il riacquisto della posizione di definitivo riequilibrio.
L’immediata attuazione del Piano di Riassetto sta sicuramente portando dei benefici al
Gruppo ACAM; i miglioramenti si sono evidenziati già nel bilancio consolidato del 2013 e
nei dati del primo semestre 2014. L’esposizione debitoria è leggermente calata, anche se in
ambito finanziario permangono ancora notevoli difficoltà e la patrimonializzazione rimane
eccessivamente bassa. La situazione economica mostra buoni segnali di miglioramento; le
previsioni per i prossimi mesi appaiono positive, seppur nell’ambito di un globale
ridimensionamento a seguito delle vendite di alcuni assets aziendali.
La strada è ancora lunga, poiché l’indebitamento è stato ristrutturato, ma non eliminato;
l’efficacia del piano potrà diventare strutturalmente positiva solo se si consoliderà nel tempo il
contenimento dei costi, l’efficientamento organizzativo e l’aumento dei ricavi. E questo
rappresenta una vera sfida per una multiutility soggetta alle continue pressioni della politica
locale.
5Introduzione
Il Gruppo ACAM è una multiutility a totale proprietà pubblica al servizio dei Comuni della
Provincia di La Spezia. Attraverso le proprie società operative specializzate in diverse attività
di business, serve oltre 230.000 abitanti distribuiti in 33 comuni e opera (o operava)
principalmente nei seguenti settori strategici: ciclo integrato dell'acqua con oltre 120.000
clienti a cui eroga all’anno circa 20 milioni di mc. d’acqua, detenendo circa 2.000 Km di reti;
ciclo integrato dei rifiuti, con una raccolta di oltre 130.000 ton./anno; distribuzione di gas
metano, in partnership con Italgas, possedendo reti per 1.400 km e con una RAB1 di oltre € 80
milioni; vendita di gas metano ed energia elettrica (in partnership con ENI) a oltre 130.000
clienti a cui eroga circa 120 milioni di mc. di gas all’anno; gestione calore; produzione di
energia da fonti rinnovabili.
In questi ultimi anni il Gruppo ACAM è balzato all’attenzione dell’opinione pubblica locale,
ma anche regionale e nazionale, per la sua profonda crisi economica-finanziaria. Basta, ora,
evidenziare il conseguimento ripetuto di risultati d’esercizio negativi a livello consolidato,
infatti, tranne nel 2005, il Gruppo è sempre stato in perdita dal 2001 al 2012 (con picchi di
circa -46 milioni di euro nel 2008 e -27 milioni di euro nel 2010), l’indebitamento molto
elevato dai primi anni 2000 e crescente (raggiungerà quasi i 420 milioni di euro) e la carente
liquidità.
La particolare rilevanza del dissesto del Gruppo ACAM ha generato nel tempo un confronto
e, in alcuni casi, uno scontro con le varie parti sociali (sindacati e altre associazioni), tra i
partiti politici e con l’opinione pubblica.
L’importanza assunta dalla crisi di ACAM si può constatare sotto molteplici punti di vista:
 è forte il radicamento storico dell’azienda nel luogo (La Spezia e la sua Provincia);
 presenta un elevato giro d’affari (più di 200 milioni di euro);
 impiega un elevato numero di dipendenti (circa un migliaio);
 l’azienda si occupa a livello locale della prestazione di servizi pubblici essenziali, che
non possono assolutamente subire alcun tipo di interruzione (servizio idrico, raccolta
rifiuti, gestione calore);
1 Regulatory Asset Base: Valore del capitale investito netto, così come riconosciuto dall’Autorità per l’energia
elettrica e il gas alle società di trasporto e distribuzione al fine della determinazione delle tariffe applicabili.
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connessione con ACAM e che, quindi, possono risentire, direttamente o
indirettamente, delle grosse difficoltà che sta attraversando la multiutility.
Di fronte a questa situazione, nel marzo 2013 la multiutility è stata dichiarata non fallibile dal
Tribunale della Spezia, conseguentemente l’unica procedura di risanamento che poteva essere
perseguita era l’accordo di ristrutturazione dei debiti (ex art. 182 bis L. Fall.).
Rispetto a tale contesto, il presente lavoro intende cercare di capire quali sono state le ragioni
e le cause principali della crisi economico-finanziaria del Gruppo ACAM e quando questa si è
palesata effettivamente, attraverso anche una dettagliata analisi economica degli ultimi bilanci
consolidati del Gruppo. Tenendo presente i risultati di questa analisi si è cercato, quindi, di
comprendere se il tentativo di risanamento attuale sarà in grado di riportare le aziende del
Gruppo in una condizione di equilibrio economico durevole e renderle nuovamente solventi
nel medio-lungo periodo. A tale scopo viene effettuata un’ampia esposizione ed analisi del
Piano di Riassetto a cui hanno aderito tutti i Comuni soci e quasi tutti i creditori di ACAM.
Per poter analizzare la situazione economica e finanziaria del Gruppo ed essere in grado di
arrivare a formulare una valutazione sull’efficacia delle iniziative deliberate di ristrutturazione
del debito, il presente elaborato è strutturato sostanzialmente in due parti: la prima, è una
rappresentazione delle problematiche generali di contesto e relative alla evoluzione storica del
Gruppo; la seconda, è la vera e propria analisi sia della situazione economica e finanziaria del
Gruppo, che delle varie proposte elaborate per far fronte alla situazione di grave crisi.
Il primo capitolo parte dalla definizione del concetto di impresa pubblica e i suoi scopi
istituzionali per, poi, procedere ad una prima analisi di quello che è il contesto economico e
normativo delle società pubbliche in Italia, sia attraverso i dati sulla loro diffusione e sui
settori principali in cui operano, sia tramite l’esame del loro sviluppo economico e
dimensionale. Segue un’analisi della normativa, in cui sono evidenziati i casi in cui è oggi
ammesso il ricorso a società partecipate pubbliche e le varie tipologie, per passare, poi, allo
specifico esame della natura di tali società e del loro ordinamento, concentrandosi, in
particolare, su quelle rivolte alla realizzazione di servizi pubblici essenziali e sulle società c.d.
in house.
Dopodiché, viene elaborata una valutazione di quelle che sono le principali problematiche
relative alle società pubbliche. Al riguardo, si tenta, innanzitutto, di ricercare i motivi e i
vantaggi del ricorso dello Stato alle società pubbliche. Viene, quindi, analizzato il processo di
privatizzazione iniziato negli anni Novanta, evidenziandone le modalità di attuazione, i
vincoli normativi e le cause scatenanti. Particolare attenzione è rivolta alla relazione tra
società pubbliche e procedure concorsuali e riguardo alla loro fallibilità, molto controversa,
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relative correnti giurisprudenziali e dottrinali, per arrivare ad una possibile soluzione della
problematica, tenendo anche conto delle normative comunitarie.
Dopo questo excursus nell’ampio mondo delle società pubbliche, per iniziare ad addentrarsi
nel caso ACAM, si parte da un breve racconto dell’evoluzione storica del Gruppo e di come
questo abbia accompagnato lo sviluppo locale. ACAM, infatti, nasce nel 1907 come Azienda
Municipalizzata (AMGA), che serviva inizialmente La Spezia e pochi altri Comuni della
Provincia e accompagna la Provincia spezzina nel suo articolato e incostante sviluppo. Poi, si
affronta il progetto “grande ACAM” dei primi anni 2000 (trasformata in SpA multiservizi nel
2001), periodo in cui viene creato un gruppo societario con numerose partecipazioni e si ha
una forte espansione dei mercati serviti e del fatturato. Dopodiché, si passa, però, dai sogni
della “Grande ACAM”, alla realtà di un grave dissesto economico-finanziario, con pesanti
conseguenze per tutta la comunità locale.
Nel capitolo successivo, sono ripercorse le tappe principali dello sviluppo economico del
Gruppo ACAM, concentrando l’attenzione, soprattutto, sul periodo successivo alla
trasformazione di ACAM in società per azioni in cui sono stati sostenuti elevati costi per
investimenti, soprattutto, rivolti all’ampliamento della propria linea di servizi (come la
costituzione di Acamtel) e alla compravendita di partecipazioni, non sempre strategiche, in
società localizzate in varie parti d’Italia e, persino, in Polonia. Periodo in cui era già,
comunque, prospettata una possibile aggregazione con altre società multiutility del nord Italia
o, anche, con Termomeccanica.
Questa parte storico-descrittiva permette di poter comprendere meglio la sezione dedicata
all’analisi sulla grave situazione economica e finanziario del Gruppo, passo indispensabile per
ricercare le motivazioni che hanno generato un così rilevante dissesto. Occorre, infatti, capire
come mai si sia passati da obiettivi di grande sviluppo ed espansione alla necessità di risanare
un’azienda all’apparenza solida, che opera (o operava) in regime di monopolio in alcuni
settori e a partecipazione totalmente pubblica, quindi, almeno in teoria, soggetta a particolari
controlli e vincoli normativi. La crisi, infatti, non è certamente nata in breve tempo, ma è stata
il frutto di anni di gestione non accurata e di un uso distorto di ACAM da parte dei Comuni,
che ha portato già dai primi anni 2000 ad evidenziare una preoccupante esposizione debitoria
e col tempo a peggiorare anche la situazione economica. Rispetto ad ogni causa individuata,
sono determinate le ragioni che l’hanno portata ad incidere in modo negativo sull’equilibrio
economico-finanziario del Gruppo ACAM.
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effettuata una breve disamina delle situazioni specifiche e relative ai casi più critici presenti
nel Gruppo ACAM.
Successivamente, dopo aver definito l’area di consolidamento, il presente lavoro tenta,
attraverso lo studio e l’elaborazione dei bilanci consolidati dal 2005 ad oggi, di fornire una
valutazione sull’andamento economico finanziario del Gruppo nel periodo considerato,
avvalendomi di strumenti come la riclassificazione di bilancio e l’analisi del bilancio per
indici. Questa analisi ha permesso di evidenziare ed esaminare l’evoluzione dell’elevato
indebitamento, la sottocapitalizzazione degli ultimi anni, i problemi di liquidità e le difficoltà
nel raggiungere risultati economici positivi. Il tutto, nell’ottica di comprendere più
approfonditamente le varie sfumature e l’articolazione della crisi economico-finanziaria del
Gruppo ACAM e quando questa è diventata tale da rendere necessario il ricorso a procedure
concorsuali o simili.
Nel quarto capitolo, viene presentato un riepilogativo, ma articolato, percorso dei vari piani
industriali e i tentativi di risanamento che sono stati sperimentati a partire dal 2008, prima di
ricorrere alla procedura ex art. 182 bis L. Fall. nel 2013. Questi tentativi possono essere
considerati formalmente come indipendenti ed autonomi gli uni dagli altri, ma in realtà sono
spesso solo varianti dell’iniziale Piano, frutto di dibattiti, polemiche e scontri in più sedi (nei
Comuni soci, nella Provincia, nella Regione, nei Partiti, nei Sindacati, nella stampa) che ha
“sfornato” una strategia aziendale tesa al risanamento, ma che ha portato negli anni a continue
revisioni ed integrazioni dei Piani proposti che però hanno dimostrato scarsa efficacia. In tale
contesto, particolare attenzione è stata dedicata all’intervento della Regione Liguria nel 2009
per favorire una ricapitalizzazione di ACAM S.p.A. e alle ripetute ipotesi di aggregazione con
altre multiutility di rilievo nazionale, soprattutto con il Gruppo HERA. Riguardo a
quest’ultima ipotesi, viene esaminato il Piano di aggregazione, cercando di dare una
spiegazione del perché non abbia avuto successo e di come si sia, infine, arrivati alla
presentazione del ricorso per l’accordo di ristrutturazione dei debiti.
In tale direzione, l’ultimo capitolo è appunto dedicato all’accordo di ristrutturazione dei debiti
ex art. 182 bis L. Fall.; è stato necessario prima analizzare e dirimere il conflitto
giurisprudenziale riguardo la fallibilità o non fallibilità di ACAM, valutando quelli che sono
stati i presupposti del ricorso presentato dalle cinque società del Gruppo ricorrenti, prima alla
procedura di concordato preventivo ex art. 161 comma 6° della L.F., poi all’accordo di
ristrutturazione.
In proposito, viene fatto un breve cenno ai principali orientamenti giurisprudenziali sulla
fallibilità delle società in mano pubblica; nonché l’analisi di un caso simile accaduto ad una
9società pubblica della vicina Provincia di Massa Carrara, anche nell’ottica di spiegare meglio
il significato e le conseguenze della sentenza di non fallibilità del Gruppo ACAM emessa dal
Tribunale della Spezia in data 20/03/2013.
Dopo aver chiarito questo passaggio fondamentale della storia recente del Gruppo ACAM, si
passa, dunque, all’analisi dell’attuale Piano di Riassetto contenuto nell’accordo di
ristrutturazione dei debiti, omologato dal Tribunale della Spezia in data 19/07/2013. A tal
fine, viene effettuata un’accurata analisi del procedimento e della sentenza di omologazione,
indicando, in particolare, le società del Gruppo ricorrenti e quanti creditori abbiano aderito al
piano. Successivamente, è svolta una dettagliata esposizione del Piano di Riassetto,
specificando tutti gli interventi previsti per i soggetti interessati dal Piano stesso: i soci e gli
enti preposti, il management e le banche finanziatrici. Successivamente, sono analizzate le
azioni rivolte a: ridurre i costi operativi e strutturali, aumentare l’efficienza, ridimensionare la
struttura societaria, mantenere le vecchie linee di credito e ottenerne di nuove e ridurre il
pesante indebitamento (attraverso specifici business plan per ogni società ricorrente). Si
espone, poi, un sintetico e schematico raffronto tra la versione iniziale del piano di riassetto e
quella definitiva, consegnata al Tribunale per l’omologa.
In conclusione del capitolo, viene approfondito lo stato di avanzamento del Piano a poco più
di un anno dalla sua omologa, delineando punto per punto gli interventi realizzati e gli aspetti
che presentano ancora delle criticità.
Sempre nell’ottica di valutare l’attuazione concreta del piano, vengono presentati, infine,
quelli che sono stati gli effetti che lo stesso ha avuto sul bilancio 2013 e sui risultai del primo
semestre 2014.
Il Gruppo ACAM è oggi, quindi, soggetto alla procedura di ristrutturazione dei debiti e sta
gradualmente portando a compimento il piano di riassetto predisposto nell’ambito della
suddetta procedura, non senza difficoltà. In particolare, negli ultimi mesi, sono state attuate
una serie di operazioni straordinarie (cessione di partecipazioni e cespiti), altre operazioni per
ridurre i pesanti costi operativi, soprattutto, riguardo al personale e si è verificata la
concessione di una nuova finanza ponte.
Oggi, a poco più di un anno dall’omologa dell’accordo di ristrutturazione, è sicuramente
ancora troppo presto per poter dare un giudizio assoluto sulle possibilità di successo dello
stesso. È, quindi, possibile effettuare una mera valutazione preliminare su quella che è la
strada intrapresa e su quelli che potranno essere i risvolti futuri. In quest’ottica, ho realizzato
una sintetica, ma assai significativa intervista effettuata con il Presidente e Amministratore
Delegato di ACAM S.p.A. Gaudenzio Garavini.
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Nelle conclusioni al presente elaborato, vengono avanzate alcune ipotesi su quelli che sono i
prevedibili sviluppi legati all’attuazione del Piano di Riassetto nel Gruppo ACAM nel breve e
lungo periodo, con particolare, riguardo alle possibilità di successo o insuccesso che esso oggi
mostra. Oltre a ciò presento alcune considerazioni conclusive sugli aspetti più controversi e
problematici del caso, cioè riguardo allo sviluppo e declino del sogno della “grande ACAM”,
l’inefficacia dei vari piani di riassetto precedenti a quello attuale, la non fallibilità delle
società del Gruppo e i punti di forza e di debolezza del piano, anche alla luce delle iniziative
già attuate.
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1. Le società a partecipazione pubblica in Italia
1.1. Principali aspetti giuridici ed economici
La società a partecipazione pubblica è una società di capitali di diritto comune, di cui lo Stato
o altro ente pubblico detiene una partecipazione che può essere totalitaria (azionariato di
Stato), di maggioranza o di minoranza (società mista). La società si presenta formalmente
come un’impresa societaria privata e soggiace alla relativa disciplina, salvo alcune eccezioni
che dipendono dal modo in cui questa è nata, dal tipo di attività svolta, dalla presenza di una
partecipazione totalitaria o meno e dal modo in cui gli sono “affidati” i propri compiti. La
disciplina prevalente è, comunque, quella dettata in generale dal codice civile in materia di
società e quella specifica relativa al tipo prescelto.
A questa prima definizione si deve affiancare quella più ampia riguardante le imprese
pubbliche, le quali possono essere definite come imprese: “il cui capitale o patrimonio è conferito in
tutto o in parte da uno o più soggetti pubblici, ossia dallo Stato o altri enti pubblici”2. Si parla di impresa
pubblica in senso stretto se solo una parte del capitale, tale comunque da garantire il controllo
(maggioranza assoluta o relativa), è “pubblico”, altrimenti si parla di impresa mista. Esiste
anche una seconda definizione che fa riferimento alla natura del bene offerto: un'impresa si
definisce pubblica in quanto fornisce un bene pubblico.
Le imprese pubbliche rientrano, a loro volta, nella più ampia categoria della aziende
pubbliche, più precisamente di produzione. Sono aziende pubbliche quelle il cui soggetto
economico (chi detiene il potere di decidere gli indirizzi strategici) è un istituto o organo di
diritto pubblico3.
Queste si distinguono in aziende pubbliche di produzione e di erogazione. Le prime vendono
sul mercato i beni e servizi prodotti, finanziandosi con i proventi della vendita, mentre le
seconde erogano servizi (difesa, tutela ordine pubblico, ecc.) finanziandosi con le entrate
fiscali. Nella pratica la distinzione non è sempre netta, ci possono essere anche casi intermedi
(aziende pubbliche composte).
2 “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, AA.VV., a cura di F. Fimmanò, Giuffrè Editore,
Milano – 2011, p. 1.
3 Sotto un profilo giuridico, l’azienda è pubblica quando il suo soggetto giuridico è pubblico. È questo il caso
delle persone giuridiche di diritto pubblico, ossia di persone giuridiche distinte dallo Stato, ma che perseguono
scopi di interesse pubblico, che sono, cioè, attive nell’interesse dello Stato come, ad esempio, Regioni, Province,
Comuni. Le aziende espressione di persone giuridiche di diritto pubblico operano tipicamente nella gestione di
servizi pubblici come acqua, rifiuti ecc. Oggi, tuttavia, sono sempre meno diffuse in seguito alle privatizzazioni
realizzate nel nostro Paese. Un’azienda, comunque, può essere considerata pubblica anche in relazione al suo
soggetto economico.
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In Italia il peso delle imprese pubbliche è sempre stato ed è ancora decisamente rilevante, non
solo da un punto di vista economico, ma anche sociale e politico. Lo Stato spesso è quasi
“costretto” a mantenere in vita o a conservare partecipazioni, anche minoritarie, in imprese
pubbliche, proprio per la loro forte influenza sull’economia nazionale, più che per un’effettiva
e concreta necessità di tutela di settori o di attività particolari.
La Pubblica Amministrazione ha sempre ricercato con lo strumento societario una maggiore
flessibilità ed efficienza, anche se l’organizzazione delle stesse conserva, ancora oggi, alcuni
elementi di rigidità4.
1.1.1 L’impresa pubblica
Il concetto di impresa pubblica presuppone l’esistenza di un articolato e ampio sistema
economico in cui sia diffusa la proprietà dei mezzi di produzione ai privati, in questo contesto
l’intervento dello Stato nell’economia persegue uno o più scopi possibili:
 evitare la formazione di monopoli privati, nel caso di produzione per natura tendenti a
questa forma di mercato (monopolio naturale);
 assicurare la prestazione dei servizi di pubblica utilità che potrebbe non essere
convenienti da produrre per i privati;
 garantire il controllo pubblico sulla produzione di beni e servizi indispensabili o di
particolare rilevanza per la sicurezza nazionale;
 stimolare lo sviluppo economico di aree arretrate o di settori fondamentali.
Questo intervento statale evidenzia come le imprese pubbliche non abbiano, almeno
formalmente, quale fine unico e principale il profitto, cioè lo scopo di lucro, che nella
sostanza accomuna tutte le imprese private.5 Le imprese pubbliche hanno, comunque, il
vincolo di operare in condizioni di economicità, che impone alla stessa di adottare una
gestione efficiente, oltreché efficace, e di ottenere in ogni esercizio una adeguata
remunerazione del capitale investito; tuttavia ha anche scopi di indole non economica che
sono di primaria importanza6.
4 Alcuni vincoli sono previsti dalla stessa Costituzione italiana, che afferma, espressamente, i principi di riserva
relativa di legge nell’organizzazione dei pubblici uffici, di buon andamento e di imparzialità
dell'amministrazione, di accesso all’impiego mediante concorso, di determinazione delle sfere di competenza,
delle attribuzioni e delle responsabilità proprie dei funzionari.
5 Nella definizione di Azienda (intesa come impresa privata) fornita dal Giannessi, si fa riferimento più
correttamente alla necessità delle stesse di “conseguire un equilibrio economico durevole nel tempo in grado di
offrire una remunerazione adeguata dei fattori produttivi utilizzati ed un compenso, proporzionale ai risultati
conseguiti, al soggetto economico per conto del quale l’attività è svolta”.
6 Anche le amministrazioni pubbliche e gli enti pubblici locali dovrebbero essere amministrate e gestite in base a
strumenti e con mentalità aziendale, anche nel momento in cui c’è da dare conto dei risultati conseguiti.
Ovviamente, non si possono tralasciare le particolarità di tali soggetti e la rilevanza sociale della loro attività di
cui comunque si deve tenere conto anche in sede di rendicontazione.
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Quanto detto non si verifica sempre nella realtà, soprattutto nel caso in cui l’impresa adotti la
scelta di vendere i propri beni o servizi ad un prezzo inferiore ai costi di produzione (prezzo
politico), addossando le conseguenti perdite di bilancio in capo all’ente pubblico7 proprietario,
questo per sovvenzionare la produzione, anche se in modo indiretto e poco trasparente.
Le imprese pubbliche possono essere create direttamente dallo Stato o da altri enti pubblici
oppure possono nascere come imprese private successivamente acquistate dal soggetto
pubblico o trasferite allo stesso a seguito di un provvedimento unilaterale, in virtù del potere
ablatorio (si parla, in quest'ultimo caso, di nazionalizzazione, che è una forma particolare
di espropriazione per pubblica utilità8).
L’impresa pubblica può essere esercitata da:
 Un’amministrazione pubblica tramite i propri organi;
 Un’organizzazione apposita creata all’interno di un’amministrazione pubblica
(azienda autonoma);
 Un ente pubblico economico;
 Una società di capitali di diritto privato controllata dallo Stato o da una o più
amministrazioni pubbliche (società a partecipazione pubblica totale o maggioritaria, in
parte, con disciplina speciale derogatoria di quella generale, quotata o non);
 Un soggetto di diritto privato, tramite una concessione, il quale esercita l’impresa,
mentre la sua titolarità resta al soggetto pubblico, che conserva poteri di direzione e
vigilanza.
1.1.2 Lo sviluppo economico delle società partecipate.
In Italia fino alle privatizzazioni degli anni 90’ c’è stata una forte proliferazione di società
partecipate pubbliche. Questo incremento era dovuto principalmente a tre motivi:
7 Un ente pubblico, nell'ordinamento giuridico italiano, è una persona giuridica creata secondo norme di diritto
pubblico, attraverso la quale la pubblica amministrazione svolge la sua funzione amministrativa per il
perseguimento di un interesse pubblico. Gli enti pubblici si contrappongono, quindi, alle persone giuridiche
create secondo norme di diritto privato; le quali, pur essendo per lo più destinate a perseguire interessi di
carattere privato, possono tuttavia svolgere anch'esse funzioni amministrative. Requisiti principali sono: - la
prevalenza nel rapporto con altri soggetti di diritto, per esempio con le persone fisiche, le quali non sono pertanto
in dignità paritaria nei confronti dell'ente (autoritatività dei provvedimenti dell'ente); - uno stretto controllo da
parte degli organi statali sull'operato; - la soggezione a un particolare regime giuridico di diritto amministrativo,
prioritario rispetto alle previsioni del diritto privato.
8 L'espropriazione per pubblica utilità è un istituto giuridico in virtù del quale la pubblica amministrazione può,
con un provvedimento, acquisire, per esigenze di interesse pubblico, la proprietà o altro diritto reale su di un
bene, indipendentemente dalla volontà del suo proprietario, previo pagamento di un indennizzo. L'espropriazione
è espressione del potere ablatorio che consente alla stessa di sacrificare l'interesse privato in vista di un superiore
interesse pubblico. La nazionalizzazione, nello specifico, è una particolare figura di espropriazione utilizzata
raramente in Italia, che consente l’acquisizione forzata della proprietà di imprese che si occupano di servizi
pubblici essenziali. La più famosa applicazione risale al 1962, con la nazionalizzazione delle aziende elettriche e
la fondazione dell'ENEL. Cfr. Wikipedia, enciclopedia libera, voce: “Espropriazione per pubblica utilità”.
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1. le pressioni per la esternalizzazione dei servizi originariamente erogati dagli Enti
Pubblici;
2. la ricerca di maggiore flessibilità gestionale con l’adozione del regime privatistico;
3. il tentativo di eludere i vincoli di bilancio sempre più presenti in capo agli Enti
pubblici.
Di questa crescita non si ha però un quadro chiaro e preciso, è difficile, infatti, determinare in
maniera esatta il numero e, di conseguenza, il peso sull’economia delle società partecipate
pubbliche. Al riguardo, ci sono vari studi che non forniscono una visione univoca del
fenomeno.
In base ad una delle ultime indagini disponibili effettuata alla data di emanazione del decreto
Bersani9 risultava che le partecipazioni, dirette e indirette, detenute dal Ministero
dell’Economia e delle Finanze riguardano circa 400 società. Gli occupati erano mezzo
milione, quindi quasi il 2% del totale nazionale e il valore della produzione supera l’11% del
prodotto interno lordo.
Le società partecipate dalle amministrazioni locali (comuni, province, regioni e comunità
montane), secondo Unioncamere, erano 4.874. Di queste, avevano un bilancio depositato
3769 società, le quali occupavano 255 mila addetti, ossia circa l’1% del totale nazionale e
producevano un valore aggiunto pari all’1,2% del prodotto interno lordo. Tra queste, sono
quasi 600 le società che svolgevano servizi pubblici essenziali a livello locale (le c.d.
multiservizi, anche se in alcuni casi si occupano solo di un’attività), le quali stanno
attraversando oggi un forte periodo di crisi generale10.
Tra le società partecipate dalle amministrazioni locali, quelle che erogavano servizi pubblici
locali (energia, trasporti, gestione dei rifiuti, ciclo integrato dell’acqua) generavano circa due
terzi del valore aggiunto prodotto, ma rappresentano in termini numerici meno di un terzo del
totale. Il resto era costituito da società attive nel comparto delle infrastrutture e dei servizi alle
imprese (1404 società), nel settore manifatturiero (254), nelle attività ricreative, culturali e
sportive (182) e nell’agricoltura (41).
Secondo, invece, i dati raccolti più recentemente dal Dipartimento per la Finanza Pubblica del
Ministero delle Pubbliche Amministrazioni11, le società partecipate12 presenti in Italia nel
9 Cfr. d.l. n. 223 del 4 luglio 2006, convertito con legge n. 248 del 2006.
10 Questa crisi è dovuta non solamente per la generale difficoltà economica che caratterizza gli ultimi anni, ma,
anche per l’aumento dei prezzi delle materie prime energetiche, che ha spinto in alto i costi di produzione.
11 La Legge 296/2006 (Finanziaria 2007) ha introdotto l'obbligo per tutte le Amministrazioni Pubbliche di
comunicare i dati relativi alle proprie partecipazioni in società e consorzi. A partire dall'anno 2008 si è potuto
quindi inquadrare meglio questo fenomeno e si è potuta creare la banca dati CONSOC (Gestione della
partecipazione di pubbliche amministrazioni a Consorzi e Società), che viene aggiornata di anno in anno. Dato
l'obbligo per i Comuni di comunicare, entro il 30 Aprile 2012, i dati Consoc relativi alle proprie partecipazioni in
società e consorzi, è stato possibile svolgere un'analisi in riferimento sia alle partecipate che alle partecipazioni.
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2011 sono 5.58113. Per quanto riguarda la natura giuridica delle società partecipate, la più
comune è quella di S.r.l. (30,89%), seguono la S.p.A. (27,67%) ed il Consorzio-Ente
(20,12%). Il dato si dimostra pressoché identico a quello dello scorso anno. Le Regioni che
evidenziano la maggiore presenza di società partecipate, sono la Lombardia, seguita da
Piemonte e Toscana, mentre quelle che ne hanno meno sono il Molise e la Basilicata.
Analizzando invece l’anno di fondazione delle società, si osserva come esse siano
tendenzialmente “recenti”: infatti, oltre 4.400 società sono state fondate tra il 1990 ed il 2011,
anche se è presente un’inversione di tendenza per gli ultimi tre anni, dove il numero delle
società costituite si abbassa, dopo diversi anni, al di sotto delle 200, fino alle 41 società
fondate nel 2011. Su questa drastica diminuzione ha senza dubbio inciso la legislazione che
negli ultimi anni è intervenuta per arginare il fenomeno del moltiplicarsi delle società
partecipate.
Altra indagine si è occupata14, invece, di valutare le caratteristiche della struttura
patrimoniale, le dinamiche tra reddito e investimenti, e le principali linee di tendenza che
hanno caratterizzato gli ultimi anni il settore dei servizi pubblici locali (riguardo a società
pubbliche, miste e private).
Cfr. per approfondimenti: D’aries C. e Bracci E., a cura del Dipartimento della Funzione Pubblica, “Studio sulle
partecipate dei Comuni italiani”, 2012.
12 Rispetto, invece, alle partecipazioni detenute dai Comuni è stato evidenziato come esse siano 33.065, tra quelli
che hanno aderito a Consoc (68% dei Comuni Italiani), con una media di sei partecipazioni a Comune; la
maggior parte dei Comuni si colloca, infatti, in una fascia che varia dalle 3 alle 7 partecipazioni detenute.
Tuttavia, si riscontra la presenza di una coda importante, infatti circa il 9,2% dei Comuni detiene più di 10
partecipazioni. Si osserva anche che il dato relativo ai Comuni con più di 10 partecipazioni riguarda in maniera
predominante i Comuni al di sopra dei 50.000 abitanti. I dati mostrano, inoltre, come i Comuni siano detentori di
quote minoritarie nelle società partecipate (in media l’8,26%), infatti, solo nel caso delle Società di
Trasformazione Urbana (che tra l'altro costituiscono una percentuale bassissima sul totale delle partecipate) la
partecipazione media dei Comuni è superiore al 50%. Per quanto riguarda gli oneri di partecipazione sostenuti
dai Comuni, un dato importante perché strettamente legato al “costo” per la finanza pubblica degli organismi
partecipati, nel 2011 i Comuni aderenti a Consoc hanno corrisposto oneri di partecipazione per circa 7,6 miliardi
di euro, di cui quasi 6 per oneri da contratti di servizio. Si registra una importante diminuzione rispetto al dato
del 2010: gli oneri infatti ammontavano ad oltre 11,1 miliardi, di cui 9,8 miliardi per contratti di servizio. Le
società partecipate hanno distribuito dividendi all'incirca per 615 milioni di euro e la maggior parte di questi
dividendi sono stati riconosciuti a Comuni al di sopra dei 50.000 abitanti, sebbene essi costituiscano una
minoranza tra i Comuni italiani. Dall'analisi delle società  partecipate emerge una loro maggiore presenza nelle
regioni del Centro-Nord Italia. Questo dato deve essere considerato alla luce del livello di adesione regionale, in
quanto un basso livello di adesione alla comunicazione, implica una minor presenza di dati e di partecipate.
Rapportando, in tal senso, il numero di società partecipate al numero di abitanti dei Comuni aderenti, si osserva
una netta concentrazione di società in Valle D'Aosta ed in Trentino-Alto Adige, i cui Comuni partecipano
rispettivamente in una società ogni 1.497 ed ogni 2.221 abitanti. La media nazionale si attesta su una società
partecipata ogni 7.386 abitanti, mentre la regione con meno società partecipate per abitanti è il Lazio, con una
società ogni 24.652. Cfr. per approfondimenti: D’aries C. e Bracci E., a cura del Dipartimento della Funzione
Pubblica, “Studio sulle partecipate dei Comuni italiani”, 2012, paragrafi 1 e 2.
13 Cfr. per approfondimenti: D’aries C. e Bracci E., a cura del Dipartimento della Funzione Pubblica, “Studio
sulle partecipate dei Comuni italiani”, 2012, paragrafo 3.
14 Cfr. AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities
locali”,  iFEL Fondazione ANCI, 2013, cap. 6.
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Dall’analisi complessiva dei dati emergono con grande chiarezza alcuni elementi comuni
delle dinamiche economico-finanziarie delle società che confermano le tendenze generali che
hanno caratterizzato la finanziarizzazione dell’economia degli ultimi anni:
 l’incremento degli investimenti in immobilizzazioni immateriali, materiali e
finanziarie;
 l’incremento dell’indebitamento nei confronti del sistema finanziario;
 la crescita dei ricavi aziendali a tassi superiori alla crescita nazionale e all’inflazione;
 il cambiamento dei pesi delle voci di costo all’interno del conto economico con
l’incremento dell’incidenza degli oneri finanziari;
 il deterioramento della qualità della struttura economico-patrimoniale con la riduzione
della patrimonializzazione delle società;
 gli elevati rendimenti del capitale investito nelle società del ciclo idrico integrato.
La proliferazione delle società a partecipazione locale è stata, peraltro, oggetto di una ulteriore
indagine della Corte dei Conti15 nel giugno 2010. Da questa analisi sono risultati 5.860
organismi partecipati da 5.928 enti (comuni e province). Si tratta in particolare di 3.787
organismi con forma giuridica societaria (spa, srl, società consortili e cooperative) e 2.073
organismi con forma giuridica diversa (consorzi, fondazioni, istituzioni, azienda speciali). Dal
punto di vista dell’attività svolta, il 34,67% degli organismi partecipati si occupa di servizi
pubblici locali: Il 65,33% degli organismi partecipati svolge attività riconducibili ad altro
(attività culturali, sportive, sviluppo turistico, di supporto a varie attività). Con riferimento ai
risultati economici delle società partecipate nel triennio 2005-2007, dall’indagine risulta che
568 società, corrispondenti al 22,35% del totale, sono sempre in perdita. L’area di attività
prevalente per le società sempre in perdita è quella dei servizi diversi dai servizi pubblici
locali (con il 63,32% delle società sempre in perdita). La Corte afferma che la costituzione e
la partecipazione in società da parte degli enti locali risulta essere spesso utilizzata quale
strumento per forzare le regole poste a tutela della concorrenza e sovente finalizzato ad
eludere i vincoli di finanza pubblica imposti agli Enti Locali.
Recentemente, infine, il Commissario Straordinario per la revisione della spesa pubblica,
Carlo Cottarelli, ha reso pubbliche alcune tabelle che chiariscono la dimensione e
l’articolazione del fenomeno delle società partecipate pubbliche16 che ha presentato una serie
15 Cfr. Corte dei Conti, “Indagine sul fenomeno delle partecipazioni in società ed altri organismi da parte di
comuni e province”, Relazione conclusiva approvata nell’adunanza del 22 giugno 2010. L’indagine, riferita
all’arco temporale dal 2005 al 2008, con analisi finanziarie fino al 2009, ha interessato 5.928 enti locali, pari al
72,22% del totale dei comuni e delle province.
16 Cfr. Presentazione dell’attività del gruppo di lavoro “Società partecipate delle Amministrazioni locali”
costituito nell’ambito dell’attività di Revisione della spesa del commissario Carlo Cottarelli, Ministero
dell’economia e delle finanze Roma 27/1/2014.
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articolata di misure con l’intento di ridurre la spesa pubblica di 2-3 €/miliardi annui, misure
che comunque puntano alla chiusura delle società non operative, alla dismissione di quelle in
perdita e all’aggregazione delle altre con l’obiettivo di riduzione da 8.000 società a sole 1.000.
La tabella n. 1 mostra l’articolazione delle società partecipate in Italia.
1.1.3 Le misure di contenimento allo sviluppo delle società partecipate.
La tendenza espansiva del modello societario a partecipazione pubblica è stata arrestata negli
ultimi anni17 per effetto prima del decreto Bersani bis18, poi con la finanziaria per il 200819.
Interventi normativi che hanno cercato di evitare l’abuso, da parte degli enti pubblici, dello
strumento societario, ma non l’uso dello stesso. Inoltre, dal 2008 da una parte, v’è stata la
progressiva tendenza ad ampliare l’ambito dei servizi pubblici svolti con il modello societario,
17 Per un approfondimento vedere: AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni
nelle pubblic utilities locali”,  iFEL Fondazione ANCI, 2013, cap. 1.
18 Cfr. D. l. n. 223 del 4 luglio 2006, convertito nella legge n. 248 del 4 agosto 2006.
19 Legge 24/12/2007, n. 244.
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includendo non solo quelli aventi per oggetto attività economiche incidenti sulla collettività,
ma anche quelli riguardanti attività tendenti a promuovere lo sviluppo socio-economico delle
comunità locali. Dall’altra, si è sviluppato in modo esponenziale un modello di gestione
mediante società controllate (c.d. in house) in un’ottica rivolta formalmente alla
aziendalizzazione dei servizi e ad una privatizzazione effettiva, in realtà sostanzialmente
diretta ad eludere i procedimenti ad evidenza pubblica ed a sottrarre interi comparti
dell’amministrazione ai vincoli di bilancio, anche in considerazione dell’applicazione solo di
recente all’ente capogruppo dei principi di consolidamento di diritto societario, a partire
dall’elisione delle partite reciproche.
Scendendo più nel dettaglio, l’art. 13 del decreto Bersani bis, ha previsto il tassativo divieto
per le società con capitale interamente pubblico o misto, costituite o partecipate dalle
amministrazioni pubbliche regionali o locali al fine di produrre beni o servizi strumentali
all’attività di tali enti (salvo alcune eccezioni) di svolgere prestazioni a favore di altri soggetti
(pubblici o privati) diversi dall’ente proprietario, sia in affidamento diretto sia con gara.
Dunque, viene imposto a queste società di avere un oggetto sociale esclusivo, cioè non
possono operare per soggetti diversi dagli enti territoriali soci o affidanti. Questo al fine anche
di evitare alterazioni o distorsioni della concorrenza e del mercato e di assicurare la parità
degli operatori nel territorio nazionale, cioè per tutelare la parità della competizione, che
potrebbe essere alterata dall’accesso in determinati mercati di soggetti con posizioni di
privilegi. Anche se non bisogna dimenticare che il ricorso alle società pubbliche costituisce
per la pubblica amministrazione anche una fonte di finanziamento, attraverso l’accesso a
capitali privati. Da ultimo, è previsto che le stesse non possano partecipare ad altre società o
enti aventi sede nel territorio nazionale.20
Con le disposizioni contenute nella legge finanziaria del 2008, invece, viene sancito al fine
della tutela della concorrenza e del mercato, che le pubbliche amministrazioni, ad esclusione
degli enti pubblici economici, non possono costituire società che abbiano ad oggetto attività di
produzione di beni e di servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie
finalità istituzionali e neanche assumere o mantenere in dette società, direttamente o
indirettamente21, partecipazioni anche di minoranza (dovevano essere dismesse). Sono,
tuttavia, escluse dalla presente normativa le società che gestiscono servizi pubblici locali, per
20 Le società che svolgono l'attività di intermediazione finanziaria prevista dal testo unico di cui al d.lgs. del
1993, n. 385, sono escluse dal divieto di partecipazione ad altre società o enti. Cfr. “Vademecum delle società
partecipate – raccolta normative e principali adempimenti”, Camera di Commercio di Prato, tratto da:
http://www.po.camcom.it/servizi/public/index.php, dicembre 2012, § 24.
21 Si fa riferimento in modo esplicito alle partecipazioni sia dirette che indirette, in quanto spesso le pubbliche
amministrazioni, per superare le limitazioni imposte da precedenti normative, istituivano in modo elusivo delle
holding pubbliche che a loro volta controllavano le società operative.
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cui la stessa prevede un vero e proprio esonero dal divieto di costituire società e dall’obbligo
di dismettere le quote di partecipazione22.
Infine, sono state adottate numerose misure volte a tenere sotto controllo i conti, aumentare la
trasparenza e assicurare, in particolare, il conseguimento degli obiettivi di finanza pubblica
anche attraverso la predisposizione di più stringenti misure e meccanismi di contenimento e di
controllo finanziario su soggetti, che perseguono interessi generali o svolgono funzioni di
natura pubblicistica e sono destinatari di trasferimenti e sovvenzioni pubbliche23. In
particolare, negli artt. 11 e 19 del D.P.C.M. 28 dicembre 201124 è stato disposto l’obbligo per
le pubbliche amministrazioni di redigere un bilancio consolidato (da approvare entro il 30
giugno) con i propri enti ed organismi strumentali, aziende e società controllate e partecipate,
ad eccezione dei comuni con meno di 5000 abitanti. Il provvedimento in parola dedica il titolo
V al bilancio consolidato e definisce, al comma 2, il “gruppo” come l’insieme degli enti
strumentali, delle aziende e delle società precisando che, “ai fini dell’inclusione nel bilancio
consolidato si considera qualsiasi ente strumentale, azienda, società controllata e partecipata, indipendente
dalla sua forma giuridica pubblica o privata, anche se le attività che svolge sono dissimili da quelle degli altri
componenti del gruppo”25. Lo stesso documento, all’allegato 11, riporta lo schema di bilancio
consolidato facendo riferimento all’articolo 2425 c.c. ed al DM 26 aprile 1995.
Sono ammesse partecipazioni in società che producono beni o servizi di interesse generale ed
è consentito di costituirne di nuove se strettamente necessarie per il perseguimento dei fini
istituzionali e purché l’organo competente assuma apposita delibera con indicazione dei
motivi alla base della scelta. In sostanza, viene anche qui individuato un oggetto sociale
22 Da un punto di vista oggettivo le amministrazioni pubbliche potranno detenere partecipazioni esclusivamente
in quelle società che rientrano in una delle seguenti tre tipologie: - “società aventi per oggetto attività di
produzione di beni e di servizi, strettamente necessarie per il perseguimento delle finalità istituzionali” dell’ente;
- società che producono “servizi d’interesse generale”; - “società che forniscono servizi di committenza o di
centrali di committenza a livello regionale a supporto di enti senza scopo di lucro e di amministrazioni
aggiudicatrici di cui all'articolo 3, comma 25, del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture,
di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163” (codice contratti pubblici). La norma non dice nulla sulle
società strumentali, tuttavia, si può ritenere che le strumentali siano ipso facto strettamente necessarie ai fini
istituzionali dell’ente. La scopo dichiarato della norma è quello di “tutelare la concorrenza e il mercato” si vuole
cioè evitare che gli enti pubblici, attraverso la costituzione di società, l’assunzione di partecipazioni o con il loro
mantenimento, possano intervenire in settori nei quali il mercato può efficientemente operare, così distorcendolo
per la presenza di soggetti che per mezzo del finanziamento pubblico godono di un indebito vantaggio
concorrenziale.
23 Cfr. per approfondimenti "Le società partecipate dalle pubbliche amministrazioni” in www.leg16.camera.it. In
particolare, riguardo il processo di armonizzazione dei bilanci pubblici.
24 L’obbligo effettivo è previsto dall’articolo 3 del decreto legge 174 del 2012, il quale dispone che: “I risultati
complessivi della gestione dell’ente locale e delle aziende partecipate sono rilevate mediante bilancio
consolidato secondo la competenza economica”.
25 Il legislatore ha utilizzalo il nome “gruppo” “nel senso più ampio superando le indicazioni poste in dottrina
della necessaria “omogeneità” dei componenti. Si tratta quindi di “consolidare” tutte le partecipazioni sia
totalitarie che minoritarie, qualunque sia la forma di gestione”. Cfr. “bilancio consolidato dell’ente locale da
opportunità ad obbligo” di Giosuè Nicoletti, dicembre 2012, in:
http://www.dirittodeiservizipubblici.it/articoli/articolo.asp?sezione=dettarticolo&id=521.
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esclusivo, di gestione di servizi pubblici o di rilevanza pubblica e di altre attività strettamente
necessarie.
Questa inversione di rotta, a cui si faceva riferimento poc’anzi, è stata confermata dal
legislatore con l’art. 23-bis della legge n. 133 del 200826. Al fine di favorire una maggiore
tutela della concorrenza e del mercato è stato stabilito che il conferimento della gestione dei
servizi pubblici locali debba avvenire, in via ordinaria, a imprenditori o società mediante
ricorso a gara ad evidenza pubblica. È importante rilevare, però, che a questa disposizione ha
fatto seguito l’introduzione di un numero rilevante di deroghe e periodi transitori, che hanno
reso quasi solo apparente questa riforma. Numerose sono anche gli interventi normativi volti a
cercare una riduzione delle spese per gli amministratori e sindaci (con tagli di stipendio,
introduzione di un tetto massimo, ricerca maggiore trasparenza e riduzione del loro numero27)
ed alla contrazione dei costi relativi al personale (con la fissazione di criteri e limiti per le
assunzioni e vincoli agli stipendi)28. Infine, si menzionano anche i limiti che recenti decreti
hanno posto agli aumenti di capitale delle società pubbliche (salvo eccezioni)29 e le condizioni
necessarie per la concessione di finanziamenti e garanzie da parte degli enti pubblici
azionisti30.
I servizi pubblici sono classificati in base alla loro rilevanza economica, in conformità al
dettato del c.d. Libro Verde della Commissione Europea sui servizi di interesse generale. Ai
fini classificatori occorre rilevare la presenza di un mercato di riferimento e l’esistenza di
assetti imprenditoriali per la gestione. Per definire un “servizio di interesse economico
generale” (SIEG)31 ci si basa, quindi, su servizi resi mediante un’attività economica, cioè una
qualsiasi attività che consista nell’offrire beni o servizi su un determinato mercato. In base a
quanto disposto dall’art. 2082 del c.c.32 deriva che è richiesta l’attuazione di un metodo
economico, cioè la ricerca di ricavi remunerativi dei fattori produttivi (autosufficienza
economica, a prescindere dal lucro). Da questo è possibile dedurre che per gli enti pubblici:
non sono imprenditori, se il servizio è erogato da soggetti pubblici o privati che producono
beni o servizi che vengono erogati gratuitamente o sottocosto (è esclusa la possibilità di
copertura dei costi). Mentre sono imprenditori coloro che gestiscono gli stessi servizi con
26 Legge di conversione del d.l. n. 112 del 2008.
27 Cfr. per approfondimento: “Vademecum delle società partecipate – raccolta normative e principali
adempimenti”, §§ da 16 a 19.
28 Cfr. per approfondimenti "Le società partecipate dalle pubbliche amministrazioni” in www.leg16.camera.it.
29 Art. 6, comma 19, D.L. 78/2010.
30 Cfr. per approfondimento: “Vademecum delle società partecipate – raccolta normative e principali
adempimenti”, paragrafi 14 e 15.
31 Nozione utilizzata a livello comunitario al posto di quella nazionale di “servizio pubblico locale di rilevanza
economica”, ma con contenuto omologo.
32 L’art. 2082 del c.c.: “È imprenditore colui che esercita professionalmente un’attività economica organizzata
al fine della produzione o dello scambio di beni o sevizi”
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metodo economico (copertura dei costi con i ricavi), anche se ispirato da un fine pubblico o
ideale ed anche se, poi, le condizioni di mercato non consento un recupero, di fatto, di tutti i
costi. In definitiva, quindi, i servizi pubblici con rilevanza economica sono quelli gestiti con
metodo economico, nel caso in cui la tariffa richiesta all’utente finale sia rivolta, almeno
tendenzialmente, a ricoprire integralmente i costi di gestione. Nel caso in cui, invece, si faccia
ricorso a fiscalità generale o a tariffe politiche (per una mera compartecipazione dell’utenza),
allora il servizio non avrà rilevanza economica.
La giurisprudenza, ai fini classificatori, si è avvalsa di un criterio, già usato a livello
comunitario, cioè quello della presenza o meno di un mercato concorrenziale. Saranno non
economici quei servizi che non generano alcuna competizione, in quanto inidonei ad essere
offerti su un dato mercato dietro retribuzione. Viceversa, saranno economici quei servizi che
sono prestati in un mercato, anche solo astrattamente, concorrenziale, in cui quindi c’è la
possibilità di praticare un prezzo che permetta la copertura dei costi e di ottenere un eventuale
utile o avanzo di gestione. In sostanza, perciò, non si può guardare all’astratta natura del
servizio offerto (di rilevanza sociale o meno) per qualificarlo come economico, ma occorre
fare riferimento alla concreta natura del suo espletamento, ai suoi specifici connotati
economico-organizzativi e, soprattutto, alla natura giuridica del soggetto che lo realizza.
La corrente disciplina dei servizi pubblici di rilevanza economica è, oggi, contenuta
nell’articolo 23 bis del d.l. n. 112 del 2008, convertito con modificazioni nella legge n. 133
del 2008. Nel contesto normativo attuale per poter gestire i servizi con rilevanza economica vi
sono tre alternative33.
Le prime due modalità sono ordinarie: l’affidamento a terzi imprenditori individuali o
collettivi (a prescindere dalla forma giuridica), individuati mediante procedure competitive a
evidenza pubblica (gara) ovvero la costituzione di società a capitale misto e oggetto sociale
esclusivo (modello in house spurio), con il socio privato detentore di una partecipazione non
inferiore al 40% e scelto attraverso una gara con procedure ad evidenza pubblica
(quest’ultima prevista dalla legge 135/2009 c.d. “Decreto Ronchi”). In entrambi i casi,
dovranno, quindi, essere rispettate procedure che permettano la trasparenza e adeguata
pubblicità della scelta, che deve essere effettuata in base a principi di economicità, efficacia,
efficienza e imparzialità.
Riguardo al secondo modello, in particolare, si sono sviluppati due orientamenti, secondo il
primo la gara per la selezione del socio non assorbirebbe la procedura per l’affidamento del
servizio, poiché le avrebbero presupposti e fini diversi. Il secondo orientamento ritiene,
33 Cfr. “Le società pubbliche nell’ordinamento amministrativo vigente” di Paolo Jori, pag. 14 e ss. Scaricabile
da: http://www.regione.lazio.it/rl_main/?vw=contenutidettaglio&id=65.
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invece, non necessaria la gara a valle per l’affidamento del servizio. Su tale questione è
intervenuto il Consiglio di Stato, affermando che l’affidamento diretto di servizi pubblici è
uno strumento eccezionale. In più, questa seconda tesi è da ritenersi ammissibile a condizione
che la società mista sia stata costituita appositamente per l’erogazione di uno o più servizi
determinati e da rendere almeno in via prevalente a favore della pubblica amministrazione34
costitutrice, attraverso una gara che non deve mirare solo alla scelta del socio privato
(industriale e operativo), ma anche allo stesso affidamento dell’attività da svolgere35. Questo
mediante la definizione dello specifico servizio da svolgere in partenariato con
l’amministrazione e delle modalità di collaborazione con essa, oltreché dei limiti di tempo del
rapporto stesso, con previsione, a scadenza, di una nuova gara, evitando così, che il partner
privato divenga un socio stabile della società mista. Per concludere, poi, deve essere effettuata
una verifica dei requisiti finanziari e tecnici e di quelli operativi e gestionali riferiti al servizio
da svolgere e alle prestazioni specifiche da fornire.
In deroga alle modalità ordinarie, per le situazioni eccezionali, dovute a peculiari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di
riferimento che non permettono un’efficace e proficuo ricorso al mercato (c.d. “fallimento del
mercato”), l’affidamento diretto può avvenire a favore di società a capitale interamente
pubblico, c.d. in house. Queste società sono soggette a un controllo analogo a quello che
l’ente attua verso propri organi e con prevalenza dell’attività svolta dalle stesse verso l’ente
che le controlla. In questi casi eccezionali, l’ente affidante deve dare adeguata pubblicità della
scelta effettuata, con appropriata motivazione36 (in base ad una analisi di mercato per decidere
se attribuire o meno il diritto di esclusiva) contenuta in una relazione che dovrà essere
trasmessa all’Autorità garante della concorrenza e del mercato (Antitrust) e, se esistente, alle
autorità di regolazione del settore, per l’espressione di un parere preventivo.
Per quanto concerne i servizi che sono privi della suddetta rilevanza economica, in seguito ad
un intervento della Corte Costituzionale del 2004 è mutata radicalmente la disciplina di questo
34 La locuzione pubblica amministrazione, in diritto, identifica l'insieme degli enti pubblici che concorrono
all'esercizio ed alle funzioni dell'amministrazione di uno Stato nelle materie di sua competenza.
Nell'ordinamento italiano la pubblica amministrazione è composta da: - le amministrazioni dello Stato, che
includono la Presidenza del Consiglio dei Ministri, i ministeri, le istituzioni scolastiche, le agenzie e le
amministrazioni autonome; - le autorità amministrative indipendenti; - le regioni, le province, i comuni e gli
altri enti territoriali locali; - gli altri enti pubblici, nazionali e locali, tra cui le istituzioni universitarie, le camere
di commercio, industria, artigianato e agricoltura e gli enti che compongono il Servizio Sanitario Nazionale.
Tratto da Wikipedia, enciclopedia libera, voce “pubblica amministrazione”.
35 In altre parole, se si hanno valide ragioni per evitare un affidamento esterno integrale, si ha quindi una
sostanziale equiparazione tra la gara per l’affidamento del servizio e quella per la scelta del socio privato.
36 È previsto l’obbligo per l’ente pubblico di verificare la realizzabilità della possibile gestione concorrenziale
dei servizi, in modo da limitare l’attribuzione di esclusive il più possibile e ai soli casi, in cui in base all’analisi
del mercato, la libera iniziativa economica privata non risulti idonea, secondo criteri di proporzionalità,
sussidiarietà orizzontale ed efficienza, a garantire un servizio che risponda ai bisogni della comunità. Mentre si
dovrà procede a liberalizzare l’attività economica in tutti gli altri casi.
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settore. In questo ambito, permangono, la loro efficacia gli artt. 30, 31, 32, e 114 del Tuel37,
che disciplinano rispettivamente, le convenzioni ed i consorzi, le unioni di comuni, le
istituzioni e le aziende speciali. Sembrerebbe, invece, senza una specifica norma di
riferimento, la possibilità di gestire i servizi privi di rilievo economico a mezzo di società,
associazioni, fondazioni (partecipative), l’affidamento a terzi e la gestione in economia. Sono
in realtà previste specifiche norme dalla legislazione speciale38 e dalle discipline di settore (ad
esempio in materia socio-assistenziale, culturale e sportiva), ma, soprattutto, l’ente pubblico,
oltre a conservare una propria capacita jure privatorum, ha anche la facoltà, in base all’art.
11439 della Costituzione, di organizzare, autonomamente, l’esercizio delle proprie funzioni, in
particolare costituendo o partecipando a società di capitali. Questo, infatti, è sempre stato
confermato anche dalla giurisprudenza e dalla dottrina, in funzione del miglior perseguimento
dell’interesse pubblico. Un mutamento della situazione potrebbe verificarsi solo in caso di
intervento da parte di una singola Regione, che nell’ambito della propria competenza
legislativa residuale e generale, adotti una delibera di riordino dell’intera materia dei servizi
pubblici locali privi di rilevanza economica, limitando le possibilità di azione degli enti locali.
Infine, si evidenzia, che l’art. 116 del Tuel, consente agli enti locali, per l’esercizio dei servizi
pubblici privi di rilevanza
economica, per la
realizzazione delle opere
necessarie al corretto
svolgimento della propria
attività e di infrastrutture o
altre opere di interesse
pubblico, di costituire
apposite società senza il
vincolo della proprietà
pubblica maggioritaria, anche
in deroga a disposizioni di
legge specifiche40.
37 Testo Unico degli Enti Locali, D.l. 18 agosto 2000, n. 267.
38 Cfr. soprattutto, l’art. 29 della legge 28 dicembre 2001 n. 448 comma 1, lett. b) secondo cui le  pubbliche
amministrazioni in generale, sono autorizzate, anche in deroga alle vigenti disposizioni, a condizione di ottenere
rilevanti economie di gestione, a costituire soggetti di diritto privato ai quali affidare lo svolgimento di servizi,
svolti in precedenza in forma diretta.
39 Art. 114, II Comma: I Comuni, le Province, le Città metropolitane e le Regioni sono enti autonomi con propri
statuti, poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla Costituzione.
40 La scelta dei soci privati dovrà, ovviamente, avvenire con procedure ad evidenza pubblica e l’atto costitutivo
delle società deve prevedere l’obbligo per l’ente pubblico di nominare uno o più amministratori e sindaci.
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In questi ultimi anni l’attenzione sulle società partecipate è dovuta, principalmente, a ragioni
legate a un miglioramento dei conti pubblici, come evidenziato dalle proposte avanzate dal
Commissario Straordinario per la Revisione della spesa che ha evidenziato il peso di queste
società sul bilancio statale, anche quale diretta conseguenza dell’andamento negativo dei
bilanci delle società partecipate, come evidenzia la tabella n. 2.
1.1.4 L’ordinamento delle società pubb liche e loro natura
Spesso in passato è stato erroneamente affermato che la partecipazione dello Stato o di una
pubblica amministrazione in una società di capitali ne alterasse la struttura, dando vita ad un
“tipo” di diritto speciale e si è arrivati fino ad affermarne la natura pubblicistica. Le società
pubbliche sono, da un punto di vista formale, non propriamente “organismi di diritto
pubblico”41 (pubblica amministrazione o ente pubblico), ma neanche del tutto enti privati. In
realtà, però, a parte i casi di società c.d. legali (istituite, trasformate e/o disciplinate con legge
speciale), ci si trova sempre di fronte a società di diritto comune, in cui pubblico non è l’ente
partecipato, ma il soggetto o alcuni dei soggetti, che vi partecipano. Inoltre, si può dire che in
assenza di una specifica indicazione legislativa chiarificatrice della natura di ogni singolo
soggetto, può essere individuata una specifica peculiarità del fenomeno. Specialità derivante
dal regime giuridico differenziato e composito imposto da norme e statuti che consentirebbe
di fatto a questi soggetti di utilizzare strumenti e mezzi privati e pubblicistici in ragione di
opportunità e necessità, in base al perseguimento delle finalità statutarie, direttamente e
indirettamente funzionalizzate all’interesse pubblico. È per questo che risulta necessario
verificare di volta in volta la sottoposizione a regole, procedure controlli e sanzioni proprie
delle persone giuridiche private o tipiche degli interessi pubblici, vista la compresenza di
interessi privati e pubblici coinvolti.
Il primo elemento rilevante per definire il regime giuridico applicabile alle società di capitali
con partecipazione pubblica è rappresentato dal momento genetico. In particolare, se si fa
41 La nozione di “organismo di diritto pubblico” è stata usata spesso per riqualificare l’imprenditore commerciale
come soggetto di natura pubblica e non semplicemente, come operatore rientrante tra le amministrazioni
aggiudicatrici, che, com’è noto, sono tenute, nella scelta del contraente, sia al rispetto della normativa
comunitaria che al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica. Al riguardo, l’art. 3, c. 26, del d.lgs. 12 aprile
2006, n. 163, recante il Codice degli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, soltanto «ai fini del codice»
medesimo, definisce “organismo di diritto pubblico ... qualsiasi organismo, anche in forma societaria: - istituito
per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere non industriale o commerciale; -
dotato di personalità giuridica; - la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti
pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di
questi ultimi oppure il cui organo d’amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei
quali più della metà è designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto
pubblico”. E sono proprio queste disposizioni legislative di carattere settoriale che costituiscono la migliore
dimostrazione dell’esigenza e dell’intento del legislatore di attrarre solo a determinati effetti nella sfera del
diritto pubblico soggetti che generalmente orbitano e che sono dunque destinati, per il resto, a rimanere nella
sfera del diritto privato.
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riferimento alle società c.d. legali, cioè quelle per le quali è la legge a costituire la fonte del
rapporto societario e ne vincola il mantenimento42. In tali casi potrebbe anche sostenersi che
l’istituzione con atto legislativo determina una condizione giuridica che fa dubitare fortemente
della stessa natura privata della società, finendo per attrarre nell’orbita pubblicistica il
soggetto in esame. La deroga al principio dell’autonomia negoziale dei soci (sono costituite
direttamente dalla legge) ne determina, infatti, una rilevante qualificazione, lo stesso vale per
la previsione di strumenti di indirizzo e controllo, normalmente affidati ai vertici politici e
gestionali delle istituzioni dominanti. La natura delle società legali è stata analizzata anche per
sostenere la permanenza del controllo della Corte dei Conti sulla gestione finanziaria.43
Il problema rimarrebbe aperto però, soprattutto, riguardo alla possibile applicazione della
disciplina delle procedure concorsuali in caso di insolvenza. In questi casi, si ritiene, che:
“l’estinzione del soggetto generato dalla legge non può che essere conseguenza della volontà dello stesso
legislatore”44, ma è difficile determinare quale sia il regime da applicare vista la mancanza di
indicazioni precise in tal senso.
La giurisprudenza amministrativa ha permesso di individuare alcune caratteristiche tipizzanti i
casi in cui le società avrebbero natura pubblica, per le quali si ritengono comunque applicabili
istituti privatistici quando non vi siano deroghe espresse. Si è sostenuto che sussista la natura
pubblica delle società quando45:
a) Sono state istituite direttamente dalla legge;
b) Sono regolate da norme singolari che derogano al regime societario tipico;
c) La partecipazione maggioritaria è di soggetti pubblici;
d) Perseguono fini di interesse pubblico;
e) Possono prescindere dal mero intento lucrativo.
Le società, quindi, che non sono istituite per legge (l’unica che, di fatto, può qualificare una
società come ente pubblico), si può ritenere che abbiano natura privata46, salvo comunque
l’operare di alcune limitazioni dovute a particolari disposizioni. Le società a partecipazione
pubblica (maggioritaria o totalitaria), anche se costituite dall’ente pubblico per il
perseguimento di proprie finalità, rimangono comunque soggetti di diritto privato. Non ha,
infatti, rilevanza la natura giuridica del soggetto titolare della partecipazione, infatti: “il
42 La legge dispone la nascita di queste società con attribuzione delle azioni a specifici soci pubblici (Stato, enti
locali) e ne limita il regime di circolazione, questo perché si ritiene sia fondamentale per il soddisfacimento
dell’interesse pubblico sotteso all’oggetto sociale.
43 Sentenza della Corte Costituzionale n. 466 del 1993.
44 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 98.
45 Si evidenzia come non si faccia riferimento ad alcuna specifica limitazione riguardo all’oggetto dell’attività,
che quindi potrà essere commerciale o industriale, ma anche finanziaria o di gestione patrimoniale.
46 La Corte di Cassazione è stata tradizionalmente diffidente rispetto alla natura pubblica delle società di capitali
partecipate da soggetti pubblici, anche se in certi casi ha mostrato delle aperture.
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rapporto tra società ed ente locale è di assoluta autonomia”47, non essendo consentito all’ente pubblico
di “incidere unilateralmente sullo svolgimento del rapporto medesimo e sull’attività della società per azioni”48
attraverso poteri autoritativi  o discrezionali, ma solo tramite gli strumenti previsti dal diritto
societario e mediante la nomina dei componenti degli organi sociali. Inoltre, l’interesse
collettivo attribuibile all’ente pubblico partecipante “si configura come di rilievo esclusivamente extra
sociale”49. Allo stesso modo si ritiene che sia indifferente il profilo nominalistico, rilevando,
invece, ai fini della classificazione della natura pubblica o privata degli enti, la sostanza delle
funzioni esercitate e la tipologia degli interessi perseguiti50. Si guarda, cioè, al concreto e in
particolare al possesso della necessaria e sufficiente autonomia negoziale da parte della
società, per qualificarla come ente privato. È ovvio, comunque, che la partecipazione di un
ente pubblico nel capitale di una società privata, comporti “alcuni aspetti peculiari nella disciplina di
quest’ultima, sia per dotare l’ente […] dei poteri necessari al perseguimento del suo scopo istituzionale, sia per
l’idoneità di tale partecipazione ad incidere sulla finanza pubblica dell’ente medesimo”51.
L’Assonime52 in considerazione del proliferare delle società pubbliche, ritiene necessario
adottare una distinzione: tra società di mercato e le c.d. “semi amministrazioni”53. Queste
ultime possono essere suddivise, a loro volta, in tre categorie principali: le società c.d. in
house, le società cui vengono attribuite funzioni pubbliche (come l’Anas o l’Enav) e le società
che prestano servizi strumentali alle funzioni pubbliche esercitate da vere e proprie autorità
amministrative regionali o locali. Le “semi-amministrazioni” sarebbero dunque, non soggette
alle regole giuridiche del diritto comune, bensì alle norme ed ai controlli di tipo pubblicistico.
Per queste sarebbe “ragionevole applicare i vincoli e i controlli di natura pubblicistica utilizzati per le
pubbliche amministrazioni”54, mentre per le società di mercato “l’applicazione di regole e vincoli
ulteriori rispetto a quelli imposti dal diritto comune deve essere strettamente giustificata in base ai principi
comunitari di necessità e proporzionalità per la tutela di un pubblico interesse chiaramente identificato”55.
In realtà, bisogna evidenziare che la linea di confine tra i due gruppi definiti dall’Assonime
non è così netta.
47 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 102.
48 Ibidem, p. 103.
49 Saggio: “Il fallimento delle società pubbliche”, F. Fimmanò, tratto dalla rivista “Gazzetta Forense”, a cura
dell’Università telematica Pegaso, 2013, pag. 9.
50 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, n. 1885 del 1 aprile 2000 e n. 4711 del 17 settembre 2002.
51 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 316.
52 L'Assonime è un'associazione, nata nel 1910, fra le società italiane per azioni, che si occupa dello studio e
della trattazione dei problemi che riguardano gli interessi e lo sviluppo dell'economia italiana. L'associazione si
occupa, in particolare, di: imposizione diretta e indiretta, diritto societario, mercato dei capitali e società quotate,
attività di impresa e concorrenza. Tratto da Wikipedia, enciclopedia libera.
53 Cfr. documento Assonime, settembre 2008, “Principi di riordino del quadro giuridico delle società pubbliche”.
In particolare, l’associazione ritiene le “semi-amministrazioni”: “una soluzione ibrida da abbandonare del tutto,
in quanto contraddice la natura stessa dello strumento societario”.
54 Ibidem, paragrafo 5.1.
55 Idem.
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La specialità delle società pubbliche è probabilmente una questione di grado che, senza
soluzione di continuità, varia da un minimo ad un massimo: da un minimo di specialità nel
caso in cui la società sia interamente disciplinata dal diritto comune (con azioni di titolarità
pubblica); a un massimo nel caso di deroghe estese alle norme comuni, tali da rendere
dominante lo statuto pubblicistico. Nel mezzo sono rilevabili varie gradazioni possibili.
In particolare, vi sono le società a capitale misto, costituite specificatamente per lo
svolgimento di un determinato servizio pubblico di interesse collettivo e con oggetto sociale
esclusivo (anche se di fatto può essere configurato in modo molto ampio ed eterogeneo).
Queste società si configurano oggi come una particolare modalità di affidamento del servizio
pubblico, che, come vedremo più avanti, deve essere precisamente determinato nella
tipologia, nella quantità e nella durata. E in cui il socio pubblico è chiamato a svolgere un
compito di controllo elevato sull’attività56.
In linea di principio, la partecipazione pubblica in una società (società c.d. miste) è vincolata
ad un determinato limite. È necessario, infatti, che la causa lucrativa sia compatibile con la
realizzazione di un interesse proprio dell’ente, il quale ha rilievo esclusivamente extra sociale
e da questo deriva la natura privatistica della società. In altre parole, sono equiparate le società
partecipate da una pubblica amministrazione a quelle partecipate esclusivamente da soggetti
privati, così come confermato dalla Relazione al codice civile, in cui si legge “in questi casi è lo
Stato che si assoggetta alla legge della società per azioni per assicurare alla proprie gestione maggiore
snellezza di forme e nuove possibilità realizzatrici”57. Le norme delle società di capitali, riguardo a:
organizzazione, funzionamento e governance, si applicano, pertanto, anche alle società
partecipate da enti pubblici, salvo che norme speciali non dispongano diversamente. Discorso
del tutto diverso concerne l’attività effettuata dalle società in esame o dalle società a totale
partecipazione privata che svolgano, comunque, attività qualificabili come pubbliche o di
pubblico interesse58.
Naturale conseguenza è di ritenere competente per le relative controversie in ambito
finanziario il giudice amministrativo, nella veste della Corte dei Conti. Si è affermato,
pertanto, un generale ampliamento della sua giurisdizione, rispetto alla responsabilità
amministrativa di amministratori e dipendenti non solo degli enti pubblici economici, ma
anche di soggetti formalmente privati, essendo “sufficiente la natura oggettivamente pubblica del
danno”59, in virtù dell’utilizzo di risorse pubbliche.
56 Da ciò nasce l’esigenza di stabilire in ambito statutario, o anche parasociale, una peculiare regolamentazione
dei rapporti tra socio pubblico e socio privato, circa gli assetti proprietari. Meglio se questo è già delineato in
fase costitutiva e quindi prima della scelta del partner privato.
57 Relazione al Codice Civile, n. 998. Artt. 2458 e ss., c.c., testo previgente.
58 Cfr. per approfondimenti: Saggio: “Il fallimento delle società pubbliche”, F. Fimmanò, pag. 11.
59 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 18.
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Orientamento, in parte, smentito dalla Cassazione60, la quale ha riconosciuto la giurisdizione
della magistratura contabile solo nel caso in cui si arrechi un danno erariale all’azionista
pubblico. Si ritiene più corretto, quindi, l’inquadramento secondo cui vi sarebbero due forme
di responsabilità concorrenti e settoriali, quella civilistica comune per danni e quella erariale
nei confronti del socio pubblico, da far valere con l’azione individuale del socio ex art. 2395
c.c..
Dunque, le società a partecipazione pubblica (miste) sono assoggettate alle regole applicabili
ai soggetti pubblici nei settori di attività in cui hanno rilevanza rispettivamente la natura
sostanziale degli interessi pubblici coinvolti e le finanze pubbliche impiegate. Sono, invece,
soggette alle normali regole privatistiche ai fini dell’organizzazione, della governance e del
funzionamento. In verità, comunque, con una recente sentenza a Sezioni Unite61 la Cassazione
ha affermato la giurisdizione della Corte dei conti nel caso delle società a partecipazione
pubblica c.d. in house. La Suprema Corte, in questa ipotesi, riconosce la giurisdizione
contabile sulle azioni di responsabilità ad amministratori e sindaci delle società in house
costituite da enti locali per la gestione dei servizi pubblici e non lo fa mediante la
riqualificazione della società in ente pubblico, ma addirittura qualificando la stessa società
come un’articolazione della pubblica amministrazione. Ne consegue che gli organi di tali
società, assoggettati a vincoli gerarchici, sarebbero preposti ad una struttura corrispondente ad
un’articolazione interna alla pubblica amministrazione e a questa legati da un vero e proprio
rapporto di servizio62.
Come già accennato, per le società miste la legge 133/08 e relative modifiche ha stabilito che
l’affidamento del servizio possa avvenire a condizione che:
a) la scelta del socio privato avvenga con procedure ad evidenza pubblica (gara), previa
verifica dei requisiti finanziari, tecnici, operativi e di gestione riferiti al servizio da
svolgere;
b) tali procedure abbiano ad oggetto sia la qualità del socio che l’attribuzione di specifici
compiti operativi connessi alla gestione del servizio;
c) al socio sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40%63.
60 Corte di Cassazione a Sezioni Unite, sentenza del 19 dicembre 2009, n. 26806.
61 Cass. sez. unite, 25 novembre 2013, n.26283.
62 Manca quindi in questo caso un rapporto di alterità tra l'ente pubblico e la società in house che configurerebbe
una sorta di patrimonio separato e non una autonoma persona giuridica.
63 In questa tipologia di società si ha l’ovvia esigenza di cristallizzare la compagine societaria o quantomeno
controllare rigorosamente gli eventuali mutamenti. È, infatti, necessario in caso di cambiamento del socio privato
rispettare le procedure ad evidenza pubblica per la compravendita delle quote societarie e, quindi, garantire la
massima trasparenza.
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La giurisprudenza ha sostenuto che nella scelta del socio privato si possa ravvisare un modo
indiretto di affidamento a tale partner della gestione del servizio, per questo ha aggiunto
nuove cautele64 che:
a) il socio privato sia un socio industriale (ossia tecnico e operativo) e non meramente
finanziario;
b) la società abbia un oggetto sociale ben delimitato al servizio pubblico da svolgere;
c) la partecipazione del privato sia temporalmente limitata ad un periodo non superiore
alla durata dell’affidamento.
Vista la compresenza di soggetto pubblico e privato all’interno della stessa compagine
societaria, si avrà la necessità di configurare l’interesse sociale in base al contemperamento
dell’obiettivo “privatistico” di perseguimento del profitto (in mancanza del quale non avrebbe
senso l’apertura al mercato) con quello “pubblicistico” di conseguimento e mantenimento di
un adeguato livello qualitativo nella prestazione del servizio. Le pubbliche amministrazioni,
nella produzione ed erogazione dei beni e dei sevizi sono, comunque, tenute al rispetto delle
norme nazionali e comunitarie in materia di concorrenza; pertanto, “a prescindere dalle modalità
con cui operano nel mercato e quindi della natura, non possono condizionare lo svolgimento delle attività
economiche in modo da alterare, illegittimamente, il fondamento della libera concorrenza”65.
In conclusione, occorre soffermarsi brevemente66 sulle svariate particolarità e
personalizzazioni che possono essere adottate a seconda che si faccia ricorso al modello
societario della s.r.l. o della s.p.a. per la costituzione della società mista. In particolare,
riguardo alle normative specifiche, all’organizzazione della compagine sociale e
all’amministrazione. Ad esempio, nelle società per azioni con partecipazione di minoranza del
socio pubblico, potrebbe essere attribuito allo stesso tramite lo statuto il potere di nomina
diretta di un certo numero di amministratori o sindaci. O ancora, potrebbe essere attribuito ad
un socio, in primis quello pubblico, un maggior potere di gestione dell’impresa.
Prima di chiudere questa breve trattazione circa l’ordinamento delle società pubbliche, è
d’uopo soffermarsi su un caso particolare: le società c.d. strumentali. L’art. 13 del d.l. n. 223
del 2006 (decreto Bersani bis)67, già accennato in precedenza, contiene norme in materia di
società costituite o partecipate (prescindendo dall’entità della stessa) dalle amministrazioni
pubbliche, regionali e locali, per la produzione di beni e servizi strumentali all’attività di tali
64 Rivolte, principalmente, ad evitare che l’acquisizione della partecipazione ponga l’imprenditore in una
condizione di maggior vantaggio rispetto all’affidatario con gara del servizio, violando, quindi, le regole della
concorrenza.
65 Cfr. “Le società pubbliche nell’ordinamento amministrativo vigente” di Paolo Jori, op. cit., pag. 5.
66 Per necessità di sintesi si tralascia volontariamente una trattazione ampia delle accennate questioni.
67 Convertito con modificazioni dalla legge n. 248 del 2006. Peraltro, poiché la norma, per espressa previsione,
non si applica ai soggetti che erogano i servizi pubblici locali, essa è da considerarsi pienamente vigente non
essendo stata incisa dalla disciplina contenuta nell’articolo 23 bis del decreto legge n. 112 del 2008.
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enti. La norma dispone che tali società, indipendentemente dall’entità della partecipazione
pubblica, che può essere totalitaria o mista:
 operino esclusivamente con gli enti costituenti o partecipanti;
 non possano svolgere prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o privati, né in
affidamento diretto né con gara, e non possano partecipare ad altre società o enti;
 siano ad oggetto sociale esclusivo, in quanto l’attività della società deve essere svolta
essenzialmente a favore di un unico ente committente68.
Il carattere peculiare delle società strumentali rispetto alle società che erogano i servizi
pubblici locali è stato bene evidenziato dal TAR del Lazio: le prime sono costituite per
svolgere attività strumentali rivolte essenzialmente alla pubblica amministrazione e non al
pubblico, a differenza delle seconde, che sono preordinate alla gestione dei servizi pubblici
locali e che mirano a soddisfare direttamente ed in via immediata le esigenze generali della
collettività. L’articolo in esame ha lo scopo di evitare il fenomeno della c.d. cross
subsidization delle società pubbliche, che si realizza allorquando tali soggetti operano al di
fuori degli ambiti territoriali di appartenenza, acquisendo commesse da enti pubblici diversi
da quelli controllanti o affidanti i contratti in house. In sostanza, quindi, si cerca di
salvaguardare le condizioni necessarie allo sviluppo di un libero mercato69.
1.1.5 Un caso particolare: le società c.d. in house
Particolarmente rilevante nel sistema delle società partecipate pubbliche è il modello c.d. in
house (rientrano in questa tipologia ACAM Acque e ACAM Ambiente), cioè società a totale
partecipazione pubblica a cui viene affidata direttamente (senza gara) la gestione di un
servizio pubblico rilevante. In questo caso “la disciplina comunitaria sugli appalti pubblici non trova
applicazione perché si ritiene che la prestazione sia svolta, in sostanza, direttamente dalla pubblica
amministrazione”70. Si arriva, perfino, a ritenere che l’in house “si sostanzia nel fenomeno di
autoproduzione di beni o servizi da parte di una pubblica amministrazione, la quale decide di acquisire
direttamente il bene o il servizio attingendoli all’interno della propria compagine organizzativa, senza ricorrere
68 Secondo il Consiglio di Stato, la norma in esame, costituisce diretta attuazione dell’art. 41 della Costituzione,
che deve essere interpretato in un’ottica dinamica, alla luce dei principi comunitari sulla tutela della concorrenza,
sul divieto di aiuti di Stato e sul principio di sussidiarietà.
69 Cfr. “Le società pubbliche nell’ordinamento amministrativo vigente” di Paolo Jori, op. cit., pag. 25 e 26.
70 Documento Assonime, op. cit., settembre 2008, “Principi di riordino del quadro giuridico delle società
pubbliche”. Trattandosi di deroga ai principi di concorrenza, non discriminazione e trasparenza (tutti costituenti
canoni fondamentali del Trattato istitutivo della Comunità europea), l’istituto dell’in house providing è stato
ritenuto ammissibile solo nel rispetto di alcune rigorose condizioni (da interpretarsi restrittivamente), individuate
dalla giurisprudenza comunitaria ed elaborate anche da quella nazionale. Manca, quindi, una precisa
delimitazione da parte del legislatore nazionale, il quale rimanda principalmente all’ordinamento comunitario. E
poiché il modello comunitario è definito dalla mutevole giurisprudenza, esso è cambiato più volte nel tempo ed è
suscettibile di nuovi cambiamenti. Cfr. “In house providing in pillole” articolo di F. Logiudice, in
www.altalex.it, 2009.
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a terzi tramite procedure di evidenza pubblica”71. L’affidamento diretto può avvenire solo se si
dimostri l’effettiva sussistenza di circostanze eccezionali, tali da giustificare la deroga alla
normale procedura di assegnazione con evidenza pubblica. Inoltre, è richiesta l’acquisizione
di un preventivo parere, obbligatorio e non vincolante, dell’Antitrust (anche se un parere
negativo ha molta influenza). Questo perché, l’affidamento diretto, “viola il principio di
concorrenza sotto un duplice profilo:
 da una parte, sottrae al libero mercato quote di contratti pubblici;
 dall’altra, costituisce a favore dell’impresa affidataria una posizione di ingiusto privilegio,
garantendole l’acquisizione di commesse pubbliche al di fuori delle regole della concorrenza,
costituendo così in suo favore una situazione di vantaggio economico”72.
Su questo tipo di soggetto giuridico affidatario l’ente pubblico effettua un controllo analogo a
quello esercitato sui propri servizi, purché non siano presenti soci privati nella compagine
societaria (partecipazione pubblica totalitaria). L’ente pubblico diviene, pertanto, una sorta di
holding, che si occupa di indirizzo, programmazione e controllo, esercitando, quindi, una
tipica attività di direzione e coordinamento73 (ex artt. 2497 e ss.). La società in house è,
perciò, intesa come una: “articolazione organizzativa dell’ente, posta in una situazione di delegazione
organica o addirittura di subordinazione gerarchica”74. Infine, la società deve realizzare la parte più
importante della propria attività con l'ente o con gli enti che la controllano75, al fine di tutelare
il libero gioco della concorrenza. Di conseguenza, ogni altra diversa attività da quella
principale, dovrebbe essere considerata assolutamente come marginale (si fa riferimento,
principalmente, ad un dato quantitativo, piuttosto che qualitativo), anche se, in realtà, il
legislatore italiano è andato oltre. Il comma 9 dell’art. 23-bis del d.l. 112 del 2008, dispone,
infatti, che (fatte salve le società quotate) i soggetti titolari della gestione di servizi pubblici
locali o infrastrutture pubbliche non affidati mediante procedure competitive, non possono
acquisire la gestione di servizi in ambiti territoriali diversi, né svolgere servizi o attività per
altri enti pubblici o privati, questo sia direttamente che indirettamente. Sulla stessa linea
sembra ormai essersi collocata anche la nostra giurisprudenza amministrativa e contabile.
71 “Le società pubbliche nell’ordinamento amministrativo vigente” di Paolo Jori, op. cit., pag. 7.
72 Ibidem, pag. 11.
73 L’ente holding in sostanza impartisce direttive e indirizzi e indica gli obiettivi da raggiungere lasciando libertà
di azione alla società subordinata circa le modalità di perseguimento degli stessi. Inoltre ha un generale potere di
controllo e verifica dell’operato della società.
74 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 23.
75 Cfr. Corte di giustizia CE, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal s.r.l. contro Comune di Aviano. La
prevalenza dell’attività svolta nei confronti dell’ente deve essere significativa; la legge non stabilisce la misura
precisa di questa prevalenza, starà quindi all’interprete valutare nel caso specifico se il requisito è soddisfatto o
meno, in base alla ratio della norma e alla disciplina relativa a casi analoghi.
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L’affidamento diretto del servizio è consentito, se sono rispettati i precedenti limiti76, nei casi
in cui un ente decida di affidare la gestione di un servizio, al di fuori di un procedimento ad
evidenza pubblica, ad una: “società esterna (ossia, soggettivamente separata) che presenti caratteristiche
tali da poterla qualificare come una “derivazione”, o una longa manus, dell'ente stesso”77, quindi non può
ritenersi terzo rispetto all’amministrazione controllante. Di fatto, dunque, si possono
considerare entrambi i soggetti in questione come parti di un’unica struttura amministrativa e
l’affidamento diviene una sostanziale ordinaria ripartizione di funzioni e servizi all’interno del
medesimo sistema amministrativo78. Mentre, se non si può qualificare una delegazione
interorganica nell’affidamento del servizio, ci si trova di fronte ad un soggetto separato, cioè
distinto dall’amministrazione aggiudicatrice da un punto di vista formale e autonomo sul
piano sostanziale.
Nel caso in cui si sia in presenza di una delegazione interorganica, di fatto “il delegante si spoglia
di proprie attribuzioni a favore del delegato, il quale a sua volta agisce solo nell’interesse e per conto di
quest’ultimo, acquisendo legittimazione attiva e passiva e diventando direttamente responsabile degli atti di
esecuzione della delegazione”79.
Quanto detto fin qui, trova un suo fondamento normativo anche, nell’art. 42 del Tuel, per cui
spetta al Consiglio Comunale la “… partecipazione dell’ente locale a società di capitali …”, oltreché la
“nomina dei rappresentanti del Consiglio presso enti, aziende ed istituzioni ad esso espressamente riservata
dalla legge”. Inoltre, è fondamentale evidenziare che la verifica della sussistenza della quasi
immedesimazione tra società ed ente pubblico proprietario dovrà essere effettuata caso per
caso, tenendo conto sia della specifica articolazione organizzativa e gestionale, sia della
disciplina dei rapporti tra gli enti proprietari.
Soffermandoci in particolare sul citato “controllo analogo” che l’ente pubblico esercita sulla
società partecipata, occorre evidenziare che, per poter parlare di società sottoposta ad una
simile attività di supervisione è necessaria, non solo la partecipazione totalitaria pubblica, ma
anche la possibilità per l’ente-dominus di usufruire di maggiori strumenti di controllo rispetto
a quelli previsti dal diritto civile, come confermato in sentenze della Corte di Giustizia
Europea e Consiglio di Stato80. In particolare: lo statuto della società deve vietare che anche
solo una quota minoritaria del capitale sociale possa essere alienata a soggetti privati. Ancora,
il consiglio di amministrazione della società non deve avere rilevanti poteri gestionali e
76 Da attuarsi mediante apposite disposizioni statutarie della società affidataria.
77 Articolo di F. Logiudice, op. cit., “In house providing in pillole”. Si verifica in questi casi una vera e propria
connessione e subordinazione interorganica tra l’ente pubblico e la società da esso costituita e controllata. La
società in house è, cioè, sostanzialmente in tutto e per tutto dipendente dai soggetti pubblici proprietari del
capitale.
78 Da una tale qualificazione del rapporto tra ente e società, si ritiene logico che derivi l’obbligo per l’affidataria
in house di svolgere la propria attività in maniera esclusiva, cioè rivolta solo nei confronti dell’ente controllante.
79 AA. VV. “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, op. cit., a cura di F. Fimmanò, p. 59.
80 Cfr. in particolare: Consiglio di Stato Sez. V, con sentenza 30 agosto 2006, n. 5072.
33
all'ente pubblico controllante deve essere consentito esercitare poteri maggiori rispetto a
quelli che il diritto societario gli riconosce normalmente (dipendenza organizzativa e
gestionale), tra cui il vaglio preventivo delle decisioni più importanti e degli obiettivi
strategici81. Infine, l'impresa non deve avere acquisito una vocazione commerciale che rende
precario il controllo dell'ente pubblico, poiché la parte prevalente della propria attività deve
essere rivolta in favore di quest’ultimo.
Ai suddetti requisiti fondamentali, la Corte di Giustizia Europea82 ha ritenuto di aggiungere
un altro indicatore ai fini della verifica della sussistenza del “controllo analogo”. Hanno
evidenziato che sussiste un simile controllo anche nel caso di mancanza in capo all’affidataria
di una qualche autonomia decisionale circa sia la scelta se eseguire o meno una determinata
prestazione richiesta dall’amministrazione aggiudicatrice che la fissazione delle condizioni
esecutive (prezzi). Inoltre, in diverse sentenze la stessa corte ha ritenuto che sia configurabile
un medesimo controllo anche in caso di società partecipate da più soggetti pubblici. In
particolare, nel caso di società pluricomunali ha sostenuto che lo stesso non deve essere
esercitato individualmente, bensì congiuntamente, sulla base del principio di maggioranza
(come nel caso ACAM).
Ovviamente, il fatto di considerare la società in house alla stregua di un organo dell’ente e
assoggettare la stessa ad un “controllo analogo”, ha ragguardevoli conseguenze sul piano
dell’applicazione delle regole societarie, circa l’organizzazione ed il funzionamento. Questo,
soprattutto per le società per azioni (o in generale per tutte le società di capitali), riguardo a
due punti di vista: quello pubblicistico in quanto la società non è mai per sua natura idonea ad
essere soggetta ad un “controllo analogo”, se non attraverso esplicite previsioni contrattuali; e
quello privatistico in quanto la configurazione di una così elevata subordinazione, produce
l’effetto di per se del c.d. abuso di dominio o della responsabilità da eterodirezione in
violazione dei criteri della corretta gestione societaria ed imprenditoriale83. Per poter
configurare un “controllo analogo”, infatti, è necessario uno strumento di carattere societario,
parasociale o contrattuale tale da garantire poteri diversi e superiori rispetto a quelli normali
81 Cfr. la decisione del Consiglio di Stato 8 gennaio 5007, n. 5. Si ritiene necessario che la società in house sia
soggetta ad un controllo effettivo e non solo formale e apparente, attraverso: il controllo sui bilanci, la
valutazione della qualità dell’amministrazione, la spettanza di poteri ispettivi diretti e concreti e la totale
dipendenza dell’affidatario per le strategie e politiche aziendali.
82 Cfr. Corte di Giustizia, sez. II, del 19 aprile 2007, in causa C-295/05, caso Asemfo c. Tragsa.
83 La situazione di dominio è di per se lecita e configura una situazione soggettiva attiva (potere giuridico) di cui
può, e talora deve, farsi uso. L’attività di dominio diviene fonte di responsabilità solo nel caso in cui sia abusiva
o se il dominus la esercita nell’interesse imprenditoria proprio o altrui (extrasociale) e comunque non
nell’interesse del dominato e se è contraria ai criteri di corretta gestione imprenditoriale e societaria. Si evidenzia
al riguardo, che la eterodirezione non ha modalità tipiche di attuazione e quindi neppure di accertamento quando
si verifica il fatto, va valutata nel caso concreto in relazione alle specifiche circostanze. Cfr. per
approfondimento: “Temi del nuovo diritto fallimentare” di Palmieri G., Giappichelli editore, Torino – 2009, pag.
95 e ss.
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di un socio (anche totalitario). Non può sicuramente bastare, come sancito dalla
giurisprudenza, il potere di nomina degli organi, perché questi saranno comunque autonomi
nella gestione, salvo la possibile revoca. Peraltro la Corte di Giustizia U.E. sembra aver
confermato questo orientamento, affermando che le disposizioni nazionali non possono
conferire agli Stati o agli enti pubblici la facoltà di esercitare un controllo sproporzionato
nella gestione delle società per azioni da essi partecipate84.
In pratica, il controllo totalitario è condizione necessaria, ma non sufficiente a legittimare
l’esercizio di un “controllo analogo” e l’affidamento diretto. Sul piano del diritto societario,
nell’ambito delle società per azioni, sembrerebbe, più correttamente, non possibile
configurare in nessun caso un simile controllo invasivo da parte del socio, nonché qualsiasi
altra forma di “intrusione” nell’attività gestoria non esplicitamente prevista85.
Unica forma di controllo invasivo che può ritenersi ammissibile in una società per azioni è
quella che deriva da “particolari vincoli contrattuali” ex art. 2359, n. 3 c.c., che si traduce in un
potere effettivo di un ente o altro soggetto sulla società stessa. Questo tipo di controllo, detto
“esterno”, non si realizza attraverso l’organizzazione societaria, bensì tramite il risultato
dell’esercizio dell’attività economica, poiché il contratto suddetto ha ad oggetto la produzione
(gestione dei servizi per incremento del profitto della controllante) e non il controllo in sé.
Riguardo al c.d. controlli “interno”, l’unico modello conforme alla normativa è il tipo della
società a responsabilità limitata, dove si ritiene concepibile un controllo invasivo e
sproporzionato. Basta fare riferimento all’art. 2479, c. 1, del c.c., il quale sancisce che “i soci
decidono sulle materie riservate alla loro competenza dall’atto costitutivo, nonché sugli argomenti che uno o più
amministratori o tanti soci che rappresentino almeno un terzo del capitale sociale sottopongono alla loro
approvazione”. Conseguentemente, a norma dell’art. 2476, comma 7, c.c., “sono solidalmente
responsabili con gli amministratori […] i soci che hanno intenzionalmente deciso o autorizzato il compimento di
atti dannosi per la società, i soci o i terzi”.
Una sentenza del 2009 della Corte dei Conti86 evidenzia come: “il controllo dell’amministrazione
pubblica, nei confronti delle società a partecipazione totale, non possa limitarsi ad una verifica successiva sulla
gestione, attraverso l’approvazione del bilancio, né ridursi al mero esercizio del potere di nomina dei
rappresentanti dell’Ente in seno al Consiglio di Amministrazione della società partecipata, ma deve essere un
controllo attuale, puntuale e concomitante all’attività gestionale della società, da effettuarsi anche con l’ausilio
84 La Corte, in particolare, ha affermato che la normativa comunitaria deve essere interpretata nel senso di negare
la validità di una disposizione nazionale, come l’art. 2449 del c.c. italiano, secondo cui lo statuto di una società
per azioni può conferire allo Stato o ad un ente pubblico, con partecipazioni di controllo in tale società, la facoltà
di nominare direttamente uno o più amministratori. In quanto finirebbe, di fatto, per attribuire al soggetto
controllante un potere sproporzionato rispetto alla sua partecipazione. Cfr. Corte Giustizia, Sez. I, 6 dicembre
2007, sulle cause riunite C-462/04 e C-464/04.
85 Il socio, in base alla normativa sulle società, ha solo il diritto di voto, di impugnare le delibere e, in caso di
partecipazione qualificata, di chiedere la convocazione dell’assemblea e di denunciare eventuali irregolarità al
collegio sindacale e/o al tribunale.
86 Sezione Giurisdizionale per la Regione Toscana sentenza n. 267/2009.
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di specifici poteri ispettivi: deve essere un controllo gestionale stringente su tutte le attività investendo non
soltanto gli atti di gestione straordinaria, ma anche la gestione ordinaria e gli organi stessi della società
partecipata”. Riguardo alle questioni connesse con la previsione di un elevato livello di
subordinazione della società controllata dall’ente è evidente che il fatto di per sé di porre
all’esterno il centro decisionale delle strategie societarie non è in contrasto con i principi
inderogabili dell’ordinamento. Il problema si viene a creare quando si rientra in quanto
disposto dall’art. 2497, comma 1, c.c., il quale sancisce che “le società o gli enti che, esercitando
attività di direzione e coordinamento di società agiscono nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui in
violazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle società medesime, sono
direttamente responsabili nei confronti dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditività ed al valore
della partecipazione sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata all’integrità del
patrimonio della società. Non vi è responsabilità quando il danno risulta mancante alla luce del risultato
complessivo dell’attività di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato anche a seguito di
operazioni a ciò dirette”.87 Da quanto detto, è possibile confermare che la legittimità della
direzione unitaria del “gruppo” “deriva, indirettamente, proprio dalla previsione del rimedio della
responsabilità della controllante per i casi di abuso, in ossequio al principio dell’autonomia contrattuale delle
società sottoposte a direzione unitaria”88. La responsabilità del dominus, in caso di abuso, nasce per
effetto della violazione di un dovere specifico (inadempimento quasi contrattuale, per
violazione principi corretta gestione), derivante da un preesistente rapporto obbligatorio e
verso soggetti determinati, non quindi in base al generico dovere del neminem laedere
(responsabilità aquiliana).
Dalla suddetta norma deriva che all’ente pubblico holding (o dominus) si applicano tutte le
regole previste dal codice in caso di esercizio dell’attività di direzione e coordinamento, cioè
di ricorrenza di un interesse imprenditoriale terzo, in primis quella della responsabilità diretta
e sussidiaria. Tale ente dovrà essere indicato nella corrispondenza della società controllata e
l’esercizio del dominio deve essere iscritto nel registro delle imprese89. Inoltre, la dominata
deve esporre in nota integrativa un prospetto riepilogativo dei dati essenziali di bilancio
dell’ente pubblico controllante e devono essere indicati nella relazione sulla gestione i
rapporti intercorsi con l’ente stesso e gli effetti del dominio sull’esercizio dell’impresa e sui
suoi risultati (art. 2497-bis c.c.).
87 L’aggettivo imprenditoriale si riferisce ad attività di impresa e non vi è dubbio che i servizi pubblici, a
prescindere dall’economicità o meno del modello di gestione, costituiscono anche per l’ente un’attività
d’impresa. Mentre per enti si intendono i soggetti giuridici collettivi, diversi dallo Stato, che detengono la
partecipazione nell’ambito della propria attività imprenditoriale o per fini di natura economica o finanziaria.
Quindi gli enti che detengono partecipazioni finalizzate allo svolgimento di servizi pubblici con rilevanza
economica.
88 “Temi del nuovo diritto fallimentare” di Palmieri G., op. cit., pag. 102.
89 Gli amministratori che omettono l'indicazione nella corrispondenza ovvero l'iscrizione, o le mantengono
quando la soggezione è cessata, saranno responsabili dei danni derivanti dalla mancata conoscenza di tali fatti
verso i soci o i terzi.
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Le società soggette all’attività di direzione e coordinamento dell’ente è poi stabilito (art.
2497-ter) che, nella relazione sulla gestione, diano una adeguata motivazione riguardo le
decisioni “influenzate”, oltreché l’indicazione puntuale delle ragioni e degli interessi la cui
valutazione ha inciso. Infine, è disposto che il rimborso dei finanziamenti effettuati dall’ente
pubblico a favore della società subordinata sottocapitalizzata, è postergato e, se è avvenuto
nell’anno anteriore alla dichiarazione di fallimento, deve essere restituito (art. 2497-
quinquies).
L’attività di dominio sulle società controllate (con controllo interno o esterno), comporta una
responsabilità diretta verso soci e creditori se abusiva, ovvero se il dominus-ente pubblico la
esercita nell’interesse imprenditoriale proprio od altrui e comunque non nell’interesse del
dominato e in modo contrario ai criteri della corretta gestione imprenditoriale e societaria.
Quest’ultima clausola generale di correttezza funziona da regola di comportamento e indirizza
proprio l’esercizio della direzione unitaria. La responsabilità dell’ente pubblico dominus
deriva dalla violazione di un dovere specifico, in virtù di un preesistente rapporto obbligatorio
e non dal generico dovere del neminem laedere verso qualsiasi soggetto dell’ordinamento.
Tale responsabilità deriva dall’attività e non dagli atti e questo ha rilevanti conseguenze, sui
termini di prescrizione, sulle eccezioni opponibili, ecc., ma soprattutto sul regime probatorio
utilizzabile. In particolare, se la società è dominata di fatto o addirittura in modo occulto, le
direttive dell’ente-dominus e dei suoi amministratori pubblici, possono essere informali e
confidenziali, perciò inaccessibili ai creditori. Anzi le informazioni sono affidate a soggetti,
gli amministratori delle controllate (poi soggette a procedure concorsuali), che, in caso di
violazione dell’intereresse della società amministrata, sono più di tutti interessati a secretare i
dati relativi alle operazioni gestionali abusive. Se si trattasse di una mera responsabilità da
fatto illecito incomberebbe sui danneggiati (o per essi sul curatore o commissario) l’onere di
dimostrare, oltre al danno, la colpa dell’ente-dominus e il nesso di causalità tra colpa e danno.
Nel nostro caso, invece, non si ha necessità di provare che l’inadempimento è imputabile alla
controparte, poiché resterà a carico di chi ha eterodiretto l’onere di dimostrare di averlo fatto
nell’interesse della dominata insolvente, senza violare i principi della corretta gestione ed
avendo adottato tutte le misure supplementari per evitare il danno.90 Si tratta quindi, di una
responsabilità contrattuale del dominus che non persegue gli interessi propri del gruppo
(risultante dell’equo contemperamento degli interessi delle società eterogestite). Questa
90 Questa prova è agevolata dall’obbligo di motivare analiticamente le decisioni delle società soggette ad attività
di direzione e coordinamento quando influenzate, indicandovi precisamente le ragioni e gli interessi perseguiti.
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convive con la responsabilità risarcitoria di “chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti
del vantaggio conseguito, chi abbia consapevolmente tratto beneficio”.91
Da quanto detto si può dedurre che il “controllo analogo” che legittima l’affidamento diretto
del servizio pubblico, sarà di regola esercitato in funzione degli interessi istituzionali dell’ente
e della collettività a cui viene erogato (e non dell’interesse lucrativo della controllata), per
questo si genera una responsabilità sussidiaria dello stesso ente. In sostanza, nel caso in cui si
verifica l’ipotesi contemplata dal legislatore e dalla giurisprudenza di controllo analogo (o
nelle società per azioni attraverso il contratto di servizio o nelle società a responsabilità
limitata attraverso le regole statutarie) ci si trova di fronte ad un caso di violazione, in re ipsa,
delle regole dettate dal codice civile in tema di eterodirezione e coordinamento (artt. 2497
ss.).
Dunque poiché il modello della società in house richiede un controllo analogo a quello
esercitato sui propri servizi dall’ente (e la sua attività deve prevalentemente riguardare il
territorio di riferimento dell’ente stesso) e se alla fine della società non rimane neppure il
regime della responsabilità limitata, non si capisce perché non si ricorra all’azienda speciale
che è il modello organizzativo rispondente alle finalità di gestione in house dell’ente. Per di
più, nel caso di pubblica amministrazione-azionista unica si ha l’impossibilità di ammettere,
per le regole di contabilità pubblica, una spesa di ammontare indeterminato, come quella
derivante, in caso di abuso del dominio, dalla responsabilità delle obbligazioni societarie ex
art. 2497.
La responsabilità (contrattuale) derivante da abuso92 nell’esercizio dell’attività di direzione e
coordinamento, in base a quanto stabilito dall’art. 2497 comma 3 è, inoltre, sussidiaria: “il
socio e il creditore sociale possono agire […] solo se non sono stati soddisfatti dalla società soggetta alla
attività di direzione e coordinamento”93. L’onere previsto dalla norma non pare esigere una vera e
propria preventiva escussione del patrimonio della società eterodiretta, essendo sufficiente
provare di aver chiesto senza successo l’adempimento del debito scaduto. Comunque la
preventiva escussione della dominata sarebbe certamente soddisfatta in caso di dichiarazione
91 Art. 2497 comma 2 c.c.
92 La responsabilità che nasce da un abuso presuppone che vi sia una situazione soggettiva attiva di cui si può
fare legittimamente uso e da cui derivino diritti o poteri o facoltà. Se non c’è questa posizione attiva non c’è
abuso, ma fatto illecito. Mentre la responsabilità dell’ente-dominus verso i creditori ex art. 2497 ultimo comma,
non è derivante da illecito, bensì per effetto della violazione di un dovere specifico (responsabilità contrattuale)
derivante da un preesistente rapporto obbligatorio verso soggetti determinati (i creditori sociali) e non dal
generico dovere del neminem laedere verso qualsiasi soggetto dell’ordinamento ed è una responsabilità da
attività e non da atti. L’ente capogruppo è chiamato a risarcire la lesione all’integrità del patrimonio della
dominata dichiarata insolvente (o comunque soggetto a procedura concorsuale), che costituisce la garanzia per i
creditori sociali. Il dominus per questo motivo deve adottare tutte le misure e le cautele previste dalla legge in
caso di dominio per evitare il danno.
93 Beneficio di preventiva escussione che non sussisterebbe certamente nel caso in cui la responsabilità si
fondasse sulla generica norma di cui all’art. 2043 c.c.
38
di insolvenza della stessa, rendendo, di fatto, automaticamente possibile l’azione nei confronti
dell’ente-dominus. In quest’ultimo caso, il curatore (o commissario straordinario o
liquidatore) della società eterodiretta, acquisisce, con l’avvio della procedura concorsuale, la
legittimazione ad esercitare la sola azione spettante ai creditori (non anche quella dei soci) nei
confronti della holding (art. 2497 comma 4). Se l’ente pubblico volesse evitare l’azione
esecutiva nei propri confronti dovrà “dotare” la dominata dei mezzi necessari per far fronte
alle pretese dei soci o dei creditori.
La presenza del modello “ibrido” di società pubblica in house ha portato, per di più, una certa
giurisprudenza “civilistica” ad escludere l’assoggettamento delle società pubbliche allo statuto
dell’imprenditore commerciale ed in particolare alle procedure concorsuali. Questo attraverso
la valorizzazione degli aspetti sostanziali e dell’attività di tali società, a scapito degli aspetti
formali e della natura giuridica assunta dalle stesse società. In realtà, vi è anche chi sostiene la
tesi inversa, secondo cui la società in esame è, comunque, secondo l’ordinamento un
imprenditore commerciale e, pertanto, assoggettato al relativo statuto, partendo proprio dalle
procedure concorsuali. Le stesse società non perderebbero, quindi, la loro natura privatistico-
commerciale per il solo fatto che il loro capitale sia alimentato da conferimenti provenienti da
soggetti pubblici. Poiché il nostro ordinamento si basa sulla disciplina dell’imprenditore
commerciale (individuale o collettivo) e non dell’impresa, esso si riferisce al soggetto che
intraprende e non all’attività economica esercitata. Nell’applicazione del relativo statuto,
quindi, non avrebbe rilevanza la natura dell’attività, il trasferimento di risorse pubbliche e la
titolarità di poteri coercitivi di imposizione e riscossione, bensì la natura del soggetto94. Come
si vedrà più avanti, è, in realtà, preferibile la tesi che esclude la fallibilità delle società in
house, salvo rare eccezioni.
Concludendo questa analisi relativa alle società in house, è possibile evidenziare come sia
stata confermata dai più l’errata impostazione politica di porre al centro del sistema delle
società pubbliche il modello in esame, in cui l’ente pubblico esercita sulla società un controllo
analogo, quanto meno per prerogative ed intensità, a quello esercitato sui propri servizi.
Impostazione ispirata, in realtà, dal mero obiettivo di conservare, come detto in precedenza, la
sacca del privilegio derivante dall’affidamento diretto della gestione di attività e servizi
pubblici a società partecipate. Questa discutibile finalità ha portato alla definizione di “un vero
94 Se non fosse così, sarebbero esentate dall’applicazione dello statuto dell’imprenditore commerciale anche le
società con capitale interamente posseduto da privati, laddove siano concessionarie di un servizio pubblico od
affidatarie comunque di attività di natura  interesse squisitamente pubblico. Inoltre, quando una società
totalmente privata o partecipata gestisce un servizio pubblico non è mai titolare di quel servizio, ma semplice
affidataria ad opera dell’ente pubblico socio-affidante. L’applicazione dello statuto, alla suddetta società,
pertanto, non determina alcuna ingerenza dell’autorità giudiziaria nell’attività della pubblica amministrazione né
impedisce lo svolgimento del servizio pubblico.
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e proprio mostro giuridico”95 e cioè quello della società in parola, intesa come articolazione
organizzativa dell’ente e posta in una situazione di delegazione organica o addirittura di
subordinazione gerarchica. Siffatto tentativo non supportato normativamente dall’emersione
positiva di un “tipo” ha generato una forte confusione senza tenere conto che alcune categorie
concettuali e sistematiche di diritto pubblico non sono affatto applicabili sic et simpliciter al
diritto commerciale ed al diritto fallimentare in particolare.
La scelta di realizzare la gestione di un pubblico servizio mediante l’affidamento diretto ad
una società in house risponde, comunque, ad una legittima modalità organizzativa
dell’amministrazione pubblica, la quale, avvalendosi di un soggetto che fa parte della
medesima struttura amministrativa, non viola la normativa comunitaria e il principio della
concorrenza, che la ispira. Per risolvere le problematiche connesse a questa particolare società
“ibrida” sarebbe necessario e auspicabile, quindi, un intervento del legislatore. Anche se è
almeno plausibile che difficilmente questo avvenga in tempi brevi, visti i forti vantaggi che il
modello societario in esame porta per gli enti pubblici.
1.2. Principali problematiche
Lo strumento dell’impresa pubblica ha conosciuto una notevole fortuna nel corso del XX
secolo, anche se non ha avuto in tutti i paesi la stessa intensità ed estensione: minore
negli Stati Uniti, assai più importante in Europa, soprattutto in paesi come l'Italia o la Francia.
In particolare, l’economia italiana resta caratterizzata da una presenza diffusa, in dimensioni
anomale nel confronto internazionale, di società controllate da soggetti pubblici lo Stato ha
spesso utilizzato questo strumento di intervento pubblico, per i più vari motivi e con effetti
non solo in campo economico. Per di più sulla spinta delle varie teorie economiche in “voga”
oltreché, ovviamente, in base ad effettive necessità del contesto territoriale e del momento
storico.
Questo strumento ha, in realtà, portato conseguenze che non sono sempre state quelle sperate.
Anzi, in molti casi la gestione di queste società è stata poco efficiente ed efficace fino a
tramutare le stesse in un “peso” economico. Per questo lo Stato ha avviato processi di
privatizzazione, improntati ad un suo minore intervento nell’economia, nell’ottica di favorire
il libero mercato e la libera concorrenza.
95 Saggio: “Il fallimento delle società pubbliche”, F. Fimmanò, op. cit., pag. 21.
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Infine, nelle varie situazioni di crisi che si sono verificate non sono state poche le questioni
giurisprudenziali da affrontare, soprattutto in riferimento all’applicabilità a queste specifiche
società delle procedure concorsuali.
1.2.1 Perché si fa ricorso alle società partecipate pubbliche?
La partecipazione dello Stato o altri enti pubblici in società può perseguire varie finalità, ma è
comunque sempre rivolta a tutelare un interesse generale rilevante per la collettività.
Nel nostro ordinamento le pubbliche amministrazioni, nell’esercizio del proprio ruolo di
azionisti, non possono prescindere dall’articolo 2247 c.c., per il quale con il contratto di
società due o più persone conferiscono beni o servizi per l’esercizio in comune di una  attività
economica “allo scopo di dividerne gli utili”, quindi con l’obiettivo di massimizzare il valore delle
partecipazioni. Ciò vale anche nel caso di società unipersonali e, quindi, di partecipazione
pubblica totalitaria. Un tale principio di valorizzazione delle partecipazioni pubbliche trova
riscontro anche nell’ordinamento di altri paesi dell’OCSE, attraverso l’individuazione, in
modo espresso, come obiettivo generale della pubblica amministrazione, nella veste di
azionista di società, la creazione di valore ed è necessario che altri eventuali obiettivi e scopi
dell’azionista pubblico debbano essere espressamente dichiarati.
In particolare, lo strumento della società pubblica è rivolto a ridurre l’intervento pubblico
diretto nell’economia, affidando la gestione di servizi pubblici ad aziende controllate
direttamente o indirettamente, o demandando il compito ad aziende private, ma comunque
soggette a una più o meno ampia regolamentazione. Il ricorso alle società pubbliche è dovuto
alla “maggiore adeguatezza dello strumento societario nella gestione dei servizi pubblici o, comunque, nella
valorizzazione di alcune attività specifiche della pubblica amministrazione con l’impiego di logiche e
meccanismi imprenditoriali”96. Altra motivazione risiede nella ricerca di una maggiore efficacia
ed efficienza e/o per la riduzione dei costi a carico dello Stato o dei suoi enti.
Inoltre, l’esternalizzazione della gestione dei servizi da parte degli Enti Pubblici presenta,
almeno in teoria, altri vantaggi: consente di fare ricorso ad una migliore specializzazione della
forza lavoro, favorisce risposte rapide a bisogni nuovi, facilita il conseguimento di economie
di scala, permette una migliore definizione dei costi del servizio, crea opportunità di
investimento e occupazione e stimola l’economia di mercato. Ci si pone, dunque, in un’ottica
di una più “economica”, snella e razionale gestione dei servizi pubblici, troppo spesso
appesantita dal rispetto di regole di garanzia e procedimentali.
96 “I rapporti contabili tra l’ente locale e le proprie società  partecipate”, di Mauro Bellesia, marzo 2013.
Scaricabile da: http://www.piscino.it/bilancio/bilancio.php.
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Il ricorso ad imprese pubbliche, come ovvio, presenta anche dei rischi e comunque non ha
sempre effetti positivi: genera nuovi costi (di stipulazione del contratto, di monitoraggio
dell’attività); può contrastare con l’etica di alcuni servizi pubblici per natura not for profit, si
crea, cioè, una dipendenza tra la soddisfazione dei bisogni pubblici e lo “stato di salute
economica” dell’impresa pubblica fornitrice; aumenta il potere del corpo politico, favorendo
la nascita di pressioni lobbistiche per l’assegnazione dei contratti con conseguenti rischi di
corruzione e di crescita incontrollata della spesa pubblica.
Particolarmente interessante, al riguardo, è la dicotomia esistente tra il perseguimento
dell’interesse pubblico, cioè il fine “etico e sociale” delle società pubbliche, soprattutto, se
rivolte alla prestazione di servizi pubblici essenziali, e  l’obiettivo della massimizzazione dei
margini e dei rendimenti del capitale in modo analogo alle società private. L’erogazione di
servizi pubblici locali, in fin dei conti, si sostanzia nella gestione dei cosiddetti beni comuni
ossia di quei beni essenziali ed insostituibili per la vita, che esprimono la ricchezza comune
messa al servizio del diritto ad una vita decorosa per tutti, che richiedono la responsabilità di
tutti i cittadini e relativamente ai quali non si può prescindere da assumere come valori guida
la fiducia e la cooperazione tra gestori e cittadini, la dignità, la solidarietà e l’equità sociale, la
trasparenza e la sostenibilità ecologica. Quindi, la ricerca del profitto e la massimizzazione dei
rendimenti del capitale, non dovrebbero rientrare tra i valori guida, ma oggi così non è. Del
resto, nel momento in cui il legislatore ha previsto che i servizi pubblici locali potessero e
dovessero essere esercitati da società il cui contratto è previsto nell’ambito dell’art. 2247 c.c.
(“con il contratto di società due o più persone conferiscono beni o servizi per l’esercizio in comune di
un’attività economica allo scopo di dividerne gli utili”), risulta evidente che questi principi siano
perseguiti indipendentemente dalla tipologia della natura dell’azionista. Quindi, la domanda
vera sulla quale bisogna provare a dare una risposta è la seguente: “la gestione dei servizi pubblici
locali deve essere oggetto di perseguimento di rendita e di profitti illimitati oppure su di essi è necessario che il
legislatore limiti, minimizzandoli o in alcuni casi azzerandoli, la possibilità di trarre profitti e di massimizzare i
rendimenti del capitale?”97
D’altronde, se ben si riflette, c’è un’oggettiva incompatibilità tra gli interessi generali di un
paese e la logica del profitto. Spetta, quindi, agli Enti locali nell’ambito della loro autonomia,
rifacendosi al concetto, espresso dall’ANCI, di “libertà responsabile” nella discrezionalità
dell’ente98, “promuovere un nuovo spazio di dialogo e di cambiamento della gestione dei servizi pubblici
97 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
iFEL Fondazione ANCI, 2013, pag. 247.
98 “I Comuni sono investiti di una nuova “libertà responsabile”, che responsabilmente utilizzeranno e del cui
utilizzo saranno chiamati a rispondere. Allo stesso modo, i comuni non si opporranno a nuovi tentativi di
disciplina nel senso della “modernizzazione” dei servizi pubblici locali, a condizione che non si pretenda di
intervenire sulla carne viva degli enti locali senza il parere degli stessi”. Cfr. ANCI, “Nota interpretativa
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locali fondato sui valori umani che tutti condividono, ma che vengono mortificati dalla supremazia
dell’economia finanziarizzata”99.
In conseguenza al precedente ragionamento dovrebbe, allora, mutare anche l’approccio
all’analisi delle società che erogano servizi pubblici essenziali. Oggi, è usato anche per queste
quello tipico delle società commerciali di tipo industriale che si sofferma ad evidenziare gli
andamenti e le dinamiche di grandezze quali il fatturato, gli utili, il ritorno degli investimenti,
ecc., tutti indicatori che definiscono la profittabilità. A conferma di ciò, anche quando si tratta
di determinare le retribuzioni degli organi sociali, attualmente il regolatore ragiona come
l’azionista di riferimento di una multinazionale. La legge prevede100, infatti, per la
determinazione dei compensi degli amministratori delle società a totale partecipazione dei
Comuni e delle Province, un sistema di indennità di risultato aggiuntiva alla normale
retribuzione, solo se la società raggiunge l’utile di esercizio, come se lo scopo unico e
principale e, soprattutto, l’unico parametro di successo di una società che si occupa di servizi
pubblici essenziali, fosse la produzione di profitti. Tale approccio può essere fuorviante e
nocivo per i cittadini. D’altronde, “quale senso può avere per l’interesse generale e per l’universalità del
servizio, esaltare la capacità di produzione di utili da parte delle società che erogano servizi pubblici locali, sia
esse pubbliche, miste o private, quando i ricavi (e quindi gli utili) sono forniti da tariffe o dalla fiscalità
generale pagata dai cittadini, spesso calcolata a posteriori per coprire i costi e assicurare l’equilibrio e le
remunerazioni del capitale investito?”101. Forse si dovrebbe, anzi, esaltare, per premiare gli
amministratori, la migliore erogazione della qualità del servizio con la minore tariffa imposta
ai cittadini. In questa riflessione, comunque, si lascia in ombra il grande tema della
comparazione delle caratteristiche qualitative dei servizi. Oggi per avere qualche
informazione, nella maggior parte dei casi, si realizzano indagini una tantum, mentre è di
fondamentale importanza che tali dati siano parte integrante dell’attività di pianificazione e
gestione dei servizi, e vengano raccolti da un soggetto indipendente, strutturati
omogeneamente e comparati nel tempo e tra le diverse aziende. Il bilancio delle società
dell'Anci sull'esito referendario”, tratto da:
http://www.acquabenecomune.org/raccoltafirme/index.php?option=com_content&view=article&id=1050:nota-
interpretativa-dellanci-sullesito-referendario&catid=163:notizie-flash.
99 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
op. cit., pag. 248.
100 Art. 1 comma 725 L. 296/2006: “Nelle società a totale partecipazione di Comuni o Province, il compenso
lordo annuale, omnicomprensivo, attribuito al presidente e ai componenti del consiglio di amministrazione, non
può essere superiore per il presidente al 70 per cento e per i componenti al 60 per cento delle indennità
spettanti, rispettivamente, al sindaco e al presidente della Provincia ai sensi dell’art. 82 del testo unico di cui al
decreto legislativo18 agosto 2000 n. 267. Resta ferma la possibilità di prevedere indennità di risultato solo nel
caso di produzione di utili e in misura comunque non superiore al doppio del compenso omnicomprensivo di cui
al primo periodo. Le disposizione del presente comma si applicano anche alle società controllate, ai sensi
dell’art. 2359 del codice civile, dalle società indicate nel primo periodo del presente comma”.
101 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
op. cit., pag. 250.
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potrebbe, astrattamente, “essere letto in modo capovolto, non a partire dal fatturato per arrivare, detratti i
costi, all’utile, ma una volta definito un determinato, condiviso, trasparente, misurabile livello di servizio
offerto, articolato per ciascun territorio e tipologia di servizio, si determini il successo aziendale dal livello delle
tariffe pagate dai cittadini”102. In tal modo, le prestazioni aziendali potrebbero essere misurate da
elementi quali-quantitativi che definiscano l’incidenza dei costi (operativi, amministrativi,
manageriali, finanziari, ecc.) a parità di livello di servizio e misurino la soddisfazione
periodica da parte dei cittadini (sul livello e sul costo).
Nella pratica, bisogna, comunque, sempre tenere a mente che l’amministrazione e la società
controllata si trovano di fronte a scelte complesse spesso dettate dal Legislatore ed alle quali,
quindi, non ci si può sottrarre e che in ogni caso hanno valenza strategica in quanto i loro
effetti si riverberano nel medio e lungo termine.
Riprendendo l’esame delle motivazioni, si evidenzia che in realtà, ce ne sono anche altre,
diciamo meno tecniche, per cui le pubbliche amministrazioni sono state incentivate e in parte
lo sono tutt’oggi a creare e poi mantenere società partecipate, soprattutto in house. Queste
ultime, infatti, tramite la possibilità di procede ad affidamento diretto della gestione di attività
e servizi pubblici, in deroga ai fondamentali principi della concorrenza e trasparenza103, sono
divenute mezzi di elusione normativa. Sono state trasformate da “strumento di aziendalizzazione in
strumento di protezione e nei casi peggiori in escamotage per eludere i c.d. patti di stabilità e le regole di
contabilità pubblica”104. Questo ha sollevato problematiche circa lo strumento societario, mentre
la questione sarebbe dovuta incentrarsi sull’affidamento diretto in deroga ai principi
comunitari e nazionali di concorrenza e trasparenza.
Al di là di queste problematiche, condizioni minimali per il successo di una impresa pubblica
affidataria di servizi pubblici possono essere considerate: la presenza di un mercato
significativamente competitivo (a testimonianza della rilevanza economia del servizio
pubblico affidato), la definizione e specificazione in modo adeguato nel contratto delle
prestazioni e performance attese, la competenza dell’amministrazione nel monitorare le
performance dell’impresa (non definibile solo in termini di investimenti, costo, efficienza,
tariffe e volumi di attività, ma anche di base alla equità, qualità, efficacia ed impatto) e
l’esistenza di un sistema sanzionatorio facilmente utilizzabile in caso di mancato rispetto dei
vincoli contrattuali.
102 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
op. cit., pag. 252.
103 Per favorire la libera concorrenza, il diritto comunitario impone regole di trasparenza volte a garantire che gli
Stati membri non emanino né mantengano, nei confronti delle imprese partecipate, misure contrarie alle norme
del Trattato (articolo 86, paragrafo 1, del Trattato Ce). Cfr. documento Assonime, settembre 2008, “Principi di
riordino del quadro giuridico delle società pubbliche”, §§ 3.1 e ss.
104 “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, a cura di F. Fimmanò, op. cit., p. 31.
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L’amministrazione o ente controllante deve, in particolare, esercitare un monitoraggio
costante dell’operato dell’impresa pubblica in maniera più o meno penetrante a seconda dei
casi per verificare che l’attività svolta dall’impresa sia costantemente in linea e coordinata con
le strategie dell’ente pubblico e per prevenire eventuali responsabilità politiche105 degli
amministratori pubblici, garantendo anche una adeguata trasparenza della gestione. Il ricorso
a imprese pubbliche direttamente o indirettamente controllate dallo Stato o sue
“ramificazioni” comporta l’insorgere per questi ultimi della necessità di dotarsi di elevate
competenze professionali.
1.2.2 Le privatizzazioni delle società pubbliche
La partecipazione azionaria da parte delle amministrazioni pubbliche in imprese private è un
fenomeno diffuso e che alimenta, da anni, un ampio dibattito teorico. Queste partecipazioni
“sono, da un lato, un indicatore di quanto i Comuni avvertano la necessità di ricoprire un ruolo attivo nel
garantire specifici servizi ai propri cittadini, dall’altro un segno tangibile di come interessi pubblici e privati
risultino strettamente correlati sul piano della realizzazione di un certo tipo di attività. La presenza dello Stato
(alternativamente, nella sua emanazione centrale o localistica) in imprese private, così come la privatizzazione
di attività tradizionalmente mantenute sotto controllo pubblico sono questioni controverse anche da un punto di
vista scientifico: da un lato ci sono i sostenitori della proprietà pubblica quale garanzia di trasparenza ed
imparzialità, dall’altro coloro che intuiscono nella privatizzazione una via per risolvere le inefficienze
economiche e i disservizi legati a determinati settori”106.
L’idea per cui la proprietà pubblica dell’impresa è uno strumento di protezione dei
consumatori è da considerarsi, però, ormai superata. In linea con il diritto comunitario questo
compito spetta ad altri specifici strumenti: il diritto antitrust, per assicurare che la concorrenza
nel mercato non venga distorta; le liberalizzazioni, laddove la concorrenza ancora non c’è; la
“concorrenza per il mercato”, laddove la concorrenza nel mercato non sia praticabile e
l’assegnazione con gara della gestione costituisca la soluzione adeguata; la regolazione,
laddove necessario. A questa impostazione si collegano le iniziative volte ad introdurre
maggiori elementi di mercato nell’erogazione dei servizi pubblici locali. In particolar modo,
negli ultimi due decenni è diminuito l’utilizzo dello strumento della società pubblica.
Il culmine dell'espansione del sistema delle società partecipate pubbliche in Italia è stato
toccato negli anni settanta, mentre a partire dal decennio successivo si è ovunque verificato un
processo di ridimensionamento, detto “privatizzazione”. Quest’ultimo dovuto principalmente
a due ragioni: l'affermarsi di concezioni politico-economiche di stampo neoliberista e la
105 Deve essere consentito agli enti pubblici di poter svolgere al meglio il proprio compito di pilotare, regolare e
monitorare l’attività delle controllate.
106 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
op. cit., pag. 35.
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constatazione degli aspetti negativi di questo tipo d'intervento pubblico nell'economia.
Sicuramente, quest’ultimo risulta essere molto flessibile e meno vincolato, ma sono
comunque notevoli gli aspetti negativi che presenta, come i costi elevati, la scarsa efficienza
che caratterizza di solito le imprese pubbliche, la commistione tra scelte manageriali e
politiche, fino al punto di piegare talvolta le prime a logiche di tipo clientelare, e la
distorsione della libera concorrenza107. I costi elevati sono dovuti anche alla scarsa efficienza
delle imprese pubbliche (per la carenza d'incentivi a minimizzare i costi e a migliorare la
qualità), sempre meno sostenibili di fronte all'esigenza di porre rimedio al crescente debito
pubblico.
Non bisogna dimenticare, comunque, che spesso queste imprese svolgono un ruolo
estremamente importante nel contesto socio-economico. In particolare, ci si riferisce al caso
delle società che si occupano dell’erogazione di servizi pubblici essenziali (come ACAM),
questi sono indispensabili per la popolazione, perciò, “nella gestione di questi servizi è opportuno
procedere con cautela sul fronte delle privatizzazioni, non dimenticando che l’efficienza o l’economicità di una
gestione, in questo caso più che mai, devono anche coincidere con la certezza dell’erogazione, con
l’accessibilità del servizio, con la inalienabilità del beneficio collegato alla corretta fruizione di tale servizio.
Non solo, quindi, un punto di vista economico è sufficiente per giudicare se o meno il Pubblico debba entrare
nella gestione di un certo tipo di imprese o se un settore debba o meno essere scudato nei confronti di una libera
competizione, perché il tema esige un ragionamento più ampio”108.
Per i precedenti motivi, comunque, e in virtù delle spinte proveniente dall’Europa, l’Italia ha
avviato negli anni 90’ un intenso processo di privatizzazione, attraverso due fasi:
 Il mutamento della forma giuridica dell’impresa pubblica e la trasformazione delle
aziende autonome e degli enti di diritto pubblico verso assetti più flessibili, cioè in
società di diritto privato (privatizzazione Formale);
 La vendita a privati delle partecipazioni nelle società, con destinazione dei proventi al
risanamento del bilancio pubblico (privatizzazione Sostanziale)109. Va detto che non
107 Proprio per la presenza di un ente pubblico alle loro “spalle” hanno una minore esigenza di chiudere in attivo
il bilancio. In caso di perdite, infatti, lo Stato interviene in copertura per evitare problematiche relative a
eventuali carenze nella fornitura di servizi essenziali, per prevenire o risolvere crisi occupazionali o sociali ed
evitare la propagazione ad altre aziende del dissesto.
108 AA.VV., a cura di: Chiodini L. e Andreani V., “Le partecipazioni dei Comuni nelle pubblic utilities locali”,
op. cit., pag. 37.
109 Anche la privatizzazione, in realtà non è esente da problemi, in particolare, vi è il rischio che la vendita delle
partecipazioni avvenga senza una corretta ed adeguata competizione e trasparenza tra potenziali acquirenti, vi è
la possibilità che di fatto si trasformi soltanto il monopolio pubblico in privato e che la conduzione dell’impresa
privatizzata entri in contrasto con l’interesse generale. Questi ultimi due aspetti risultano particolarmente
importanti, tant’è che lo Stato spesso interviene in settori di rilevante interesse pubblico con una più o meno
stringente regolamentazione dopo aver attuato la privatizzazione delle imprese in esso presenti (si passa quindi
da uno Stato-imprenditore ad uno Stato-regolatore). Spesso, a tal fine, è affidata ad autorità amministrative
indipendenti la funzione di fissare le regole e controllarne l'osservanza, ma anche questa soluzione non sempre si
è dimostrata del tutto efficace. Infine, in certi casi, lo Stato, può anche decidere di riservarsi, di solito per un
periodo di tempo limitato, determinati poteri come la cosiddetta golden share, cioè una speciale quota azionaria
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sempre questa fase è seguita alla precedente, sia per scelta politica, che per l'oggettiva
difficoltà a trovare acquirenti, sicché in certi casi la privatizzazione si è limitata
all'aspetto giuridico-formale.
Bisogna evidenziare, comunque, che vi è stata una parziale inversione della tendenza verso la
privatizzazione con la crisi economica del 2008-2013: alcuni Stati, infatti, hanno
nazionalizzato le imprese bancarie e finanziarie più compromesse, al fine di evitarne
il fallimento. In Italia si è, invece, cercato di proseguire sulla strada delle privatizzazioni. In
particolare, l’articolo 4 del D.L. n. 95/2012 ha disposto lo scioglimento (entro il 31 dicembre
2013) o, in alternativa, la privatizzazione (entro il 30 giugno 2013 e generalmente con gara
pubblica) delle società non quotate, controllate direttamente o indirettamente dalle
amministrazioni pubbliche, che prestano servizi nei confronti della pubblica
amministrazione110. Per alcune specifiche tipologie di società, elencate nell'articolo 4, comma
3 del D.L. n. 95/2012, tra le quali quelle che svolgono servizi di interesse generale, anche di
rilevanza economica, è prevista una eccezione all’obbligo di scioglimento o alienazione.
Sono, inoltre, escluse quelle società che, per le peculiari caratteristiche economiche, sociali,
ambientali e geomorfologiche del contesto, anche territoriale, di riferimento svolgono attività
strumentali per le quali non è possibile per l'amministrazione pubblica controllante un efficace
e utile ricorso al mercato. Inoltre, sempre al fine di tutelare la concorrenza e il mercato, le
stesse amministrazioni di cui sopra, non possono costituire società aventi per oggetto attività
di produzione di beni e di servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle
proprie finalità istituzionali, né assumere o, come già detto, mantenere direttamente
partecipazioni, anche di minoranza, in tali società. È sempre ammessa, invece, la costituzione
di società che producono servizi di interesse generale e che forniscono servizi di committenza
o di centrali di committenza a livello regionale a supporto di enti senza scopo di lucro e di
amministrazioni aggiudicatrici di cui all'articolo 3, comma 25, del codice dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al d.lgs. n. 163 del 2006 e l’assunzione di
partecipazioni in tali società da parte delle amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del
d.lgs. n. 165 del 2001, nell’ambito dei rispettivi livelli di competenza111.
che gli conferisce particolari poteri riguardo a determinate decisioni societarie o anche il potere di gradimento
(su modifiche della compagine sociale) o di veto (su delibere del CdA strategiche per la società).
110 L’obbligo di scioglimento, o di privatizzazione, è relativo alle società controllate dalle pubbliche
amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2 del D.Lgs. n. 165/2001, qualora il loro fatturato sia costituito,
nell’anno 2011, per oltre il 90% da prestazioni di servizi alla pubblica amministrazione. Si tratta delle cosiddette
“società strumentali”, diffuse anche a livello di enti territoriali. Nel caso in cui l’amministrazione non proceda
allo scioglimento o alla alienazione, a decorrere dal 1° gennaio 2014, le società non possono ricevere ulteriori
affidamenti diretti di servizi, né rinnovi degli affidamenti in corso. Cfr. "Le società partecipate dalle pubbliche
amministrazioni” in www.leg16.camera.it.
111 Cfr. per approfondimenti: “Vademecum delle società partecipate – raccolta normative e principali
adempimenti”, paragrafi 1 e 3.
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Alle società a partecipazione locale, oltre ai vincoli disposti in generale dal legislatore per
le società partecipate da pubbliche amministrazioni, si applicano anche ulteriori puntuali
obblighi. Tra gli interventi adottati in tal senso, è importante soffermarsi, in particolare, su
quanto disposto dall’articolo 14, comma 32, del d.l. n. 78/2010, più volte modificato e
corretto. Tale normativa prevede vieta ai comuni con meno di 30.000 abitanti di
costituire società. Inoltre, questi sono stati obbligati, entro il 31 dicembre 2012, a mettere
in liquidazione le società già costituite, ovvero a cederne le partecipazioni. Tenendo conto
che oltre il 60% delle società pubbliche sono partecipate da enti sotto i 30.000 abitanti, si
coglie il rilievo dell’obbligo di dismissione delle partecipazioni societarie, previsto con tale
provvedimento. L’obbligo di liquidazione non riguarda le società virtuose, cioè quelle società
che abbiano conseguito un utile negli ultimi tre esercizi e che non abbiano subito, nei
precedenti esercizi, riduzioni di capitale conseguenti a perdite di bilancio e perdite di bilancio
in conseguenza delle quali il comune abbia l'obbligo di procedere al ripiano delle stesse. Allo
stesso modo, non rientrano nel divieto e nell’obbligo di liquidazione le società costituite da
più comuni, la cui popolazione complessiva supera i 30.000 abitanti e la cui partecipazione sia
paritaria o proporzionale al numero degli stessi. Infine, ai comuni con popolazione
compresa tra 30.000 e 50.000 abitanti è stato consentito di detenere la partecipazione di una
sola società, ed è stato imposto di mettere in liquidazione le altre entro il 31 dicembre 2011112.
Oltre a quanto detto poc’anzi, la privatizzazione di società partecipate da parte degli enti
locali è stata perseguita dal legislatore anche attraverso incentivi. Infatti, secondo la disciplina
del patto di stabilità interno, il compimento di operazioni di dismissione di partecipazioni
societarie costituisce parametro di virtuosità dell’ente, a decorrere dall’anno 2014 (articolo 20
del D.L. n. 98/2011). È previsto, poi, un alleggerimento delle sanzioni per il mancato rispetto
del patto di stabilità interno per gli enti locali che hanno avviato nell’anno 2012 procedure
di privatizzazione di società partecipate, con relativa riscossione conseguita entro il 28
febbraio 2013. Infine, ai comuni che cedono le proprie partecipazioni
in società esercenti servizi pubblici locali di rilevanza economica (diversi dal servizio idrico),
è poi destinata una quota del Fondo infrastrutture113 (complessivamente non superiore a 250
milioni di euro).
112 Per approfondimento: Cfr. Ibidem, paragrafo 2. Vedere altresì: "Le società partecipate dagli enti locali” in
www.leg16.camera.it. Si segnala, soprattutto, che i termini suddetti sono stati prorogati di nove mesi
dall’articolo 2, comma 11 bis del Decreto legge 29-12-2011 n. 216.
113 Il Fondo infrastrutture, istituito nello stato di previsione del Ministero dello sviluppo economico dall’articolo
6-quinquies del D.L. n. 112/2008, è destinato, in via prioritaria, al finanziamento di interventi finalizzati
al potenziamento della rete infrastrutturale di livello nazionale, di cui è riconosciuta la valenza strategica ai fini
della competitività e della coesione del Paese, ed è alimentato con gli stanziamenti nazionali assegnati per
l’attuazione del Quadro strategico nazionale per il periodo 2007-2013 in favore di programmi di interesse
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Da ultimo, è importante evidenziare che le stesse normative che hanno posto l’onere di
liquidazione o alienazione, hanno anche previsto specifici obblighi per le società non quotate
partecipate dagli enti locali. Per tali società è stato disposto l’assoggettamento ai vincoli
del patto di stabilità interno, ma il decreto ministeriale che avrebbe dovuto dettare le modalità
attuative di tale assoggettamento non risulta ancora adottato.
La strada che si è intrapresa a partire dagli anni 90’ è sicuramente tortuosa e piena di insidie, è
fondamentale, infatti, anche vigilare che le quote sociali privatizzate siano assegnate nei modi
corretti (non con logiche clientelari o comunque “svendute”) e garantire la qualità nella
prestazione dei servizi da parte delle società neo privatizzate (con appositi controlli e
regolamenti). L’Italia ha, oggi, ancora molto da fare in questo ambito per snellire
l’ammontare delle partecipazioni statali ed avere una economia più improntata alla libera
concorrenza, sono ancora molte, infatti, le privatizzazioni che potrebbero essere
opportunamente effettuate.
1.2.3 Società pubbliche e procedure concorsuali
Particolarmente rilevante riguardo alle società a partecipazione pubblica è valutare
l’applicabilità, in caso di situazione di crisi, soprattutto se qualificata in uno stato di
insolvenza, delle procedure concorsuali114. Occorre evidenziare fin da subito che si tratta di
questioni particolarmente controverse ed è chiaro che vi sono molteplici ragioni della
complessità dei problemi e della difficoltà di trovare soluzioni condivise da tutti. Al riguardo
si tralascerà intenzionalmente l’analisi delle problematiche connesse alla responsabilità degli
amministratori. Questa si riferisce, in primo luogo, all’amministrazione di società in stato di
insolvenza e, secondariamente, è connessa all’apertura o meno di una procedura concorsuale
nei confronti del soggetto amministrato. Anche in questo ambito la natura privata o pubblica
del soggetto solleva questioni riguardo alle tipologie di responsabilità ricorrenti: civile o
anche amministrativa (nel caso di natura pubblica, dunque, al giudice civile si affiancherà il
giudice contabile). In sostanza, si tratta di un altro aspetto all’interno del più ampio dibattito
sull’applicabilità delle procedure concorsuali alle società partecipate pubbliche, che presenta
strategico nazionale, di progetti speciali e di riserve premiali. Cfr. “Il fondo infrastrutture” in
www.leg16.camera.it.
114 Le procedure concorsuali sono quelle previste dalla legge fallimentare (ma disciplinate anche da svariate
norme speciali), che si applicano alle società che si trovano in “stato di insolvenza” e sono in possesso dei
requisiti dimensionali previsti dall’art. 1 della medesima normativa. Una volta accertata l’esistenza dei due
requisiti, le procedure concorsuali disciplinano il rapporto tra il soggetto insolvente ed i suoi creditori con la
presenza di un’autorità pubblica ed altri soggetti, che variano a seconda della procedura e valutano la possibilità
di prosecuzione dell’attività d’impresa, ovvero la liquidazione del patrimonio. Tali procedure possono essere
identificate nel: fallimento, concordato preventivo, liquidazione coatta amministrativa e amministrazione
straordinaria. Cfr. AA.VV., per approfondimento: “Diritto fallimentare – manuale breve”, Giuffrè editore,
Milano, 2008.
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complesse e rilevanti problematiche. Vista l’impossibilità di addivenire ad una rapida
soluzione di tali questioni e la loro scarsa rilevanza per gli scopi del presente lavoro, ho deciso
di sorvolare su una loro adeguata disamina115.
Da una prima analisi del problema relativo all’applicabilità delle procedure concorsuali alle
società partecipate pubbliche, potrebbe apparire risollevata la questione relativa alla natura
giuridica di tali soggetti, anche se in realtà guardando più in profondità sembrerebbe
necessario un approccio almeno in parte diverso116. L’art. 1 della legge fallimentare (R.D. n.
267 del 1942 con relative modifiche) prevede esplicitamente che “Sono soggetti alle disposizioni
sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori che esercitano una attività commerciale, esclusi gli
enti pubblici”. Gli enti pubblici possono, infatti, essere soggetti alla liquidazione coatta
amministrativa117 (artt. 194 e ss. della legge fallimentare), la quale presenta tra i presupposti
oggettivi anche lo stato di insolvenza118, come previsto per il fallimento. La differenza tra la
liquidazione coatta amministrativa e le ordinarie procedure concorsuali, sembra individuarsi
nella natura amministrativa e non giurisdizionale della prima e nella cura rivolta
prevalentemente al pubblico interesse e solo in via strumentale al soddisfacimento dei
creditori.
115 Cfr. per approfondimenti: “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, a cura di F. Fimmanò,
pag. 377 e ss.
116 Taluni autori affrontano comunque il problema chiedendosi prima se alla forma assunta dai gestori di servizi
pubblici (generalmente costituiti in società di capitali) corrisponda l’effettiva natura giuridica privata dell’ente o
se non si possa, a determinate condizioni, riconoscere natura pubblicistica a tali strutture partecipate dalla mano
pubblica.
117 La liquidazione coatta amministrativa è una procedura concorsuale, a finalità liquidativa (per l’estinzione
dell’ente), che si applica a particolari categorie di imprese individuate da leggi speciali (ad esempio imprese
bancarie, imprese assicurative, imprese di intermediazione finanziaria quali le SIM, SGR, Sicav, imprese
cooperative, enti pubblici economici, società pubbliche …) ed è instaurata per la cura di interessi di carattere
generale. Essa è una procedura "speciale" rispetto al fallimento: tali imprese sono infatti liquidate dall'autorità
amministrativa anziché da quella giudiziaria. Inoltre, non si basa su un regime normativo uniforme, ma vi è una
disciplina residuale che si applica per colmare le lacune delle norme speciali, che danno luogo, in sostanza, ad
una pluralità di procedure. I presupposti oggettivi della liquidazione coatta amministrativa sono individuati volta
per volta da leggi speciali e possono essere vari. Ad esempio possono consistere in: - irregolarità amministrative
e gestionali; - violazione di disposizioni dettate nel pubblico interesse (crisi di legalità); - stato di insolvenza (se
accertato comporta l’applicabilità di ulteriori specifiche disposizioni della L.F.). Cfr. AA.VV., “Diritto
fallimentare – manuale breve”, op. cit., pag. 417 e ss.
118Per “stato di insolvenza” si intende, la situazione del soggetto che in base ad inadempimenti o altri fatti
esteriori dimostri di non essere più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni (ex art. 5 L.F.). Si
tratta quindi di una situazione complessa ed oggettiva di incapacità del debitore di soddisfare regolarmente tutte
le proprie obbligazioni. Definizione che è perciò più ampia della semplice mancanza di liquidità o della
incapienza del patrimonio (squilibrio patrimoniale). Va, inoltre, valutata in una prospettiva di continuità
dell’attività e di normale gestione. In sostanza, l’impresa è insolvente quando non ha la capacità di adempiere
con modalità regolari per effetto di disfunzioni nelle formule organizzative e gestionali adottate, nonché nei
processi economici e finanziari. Si tratta perciò di uno stato di crisi qualificato, per effetto del quale
l’imprenditore perde la facoltà di disporre liberamente del proprio patrimonio, che sarà gestito dall’autorità
(giudiziaria o amministrativa a seconda dei casi) per la tutela degli interessi dei creditori e/o della collettività. In
base a quanto disposto dall’art. 195 L.F. l’accertamento giudiziario dello stato di insolvenza riguardo gli enti
pubblici non può essere dichiarato anteriormente alla liquidazione coatta amministrativa. Cfr. AA.VV., “Diritto
fallimentare – manuale breve”, op. cit., pag. 23 e ss.
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Da quanto detto si può dedurre che la necessità primaria è quella di chiarire “la non
assoggettabilità al fallimento di soggetti pubblici aventi la qualità di imprenditori, quali gli enti pubblici
economici”119 e delle c.d. “imprese organo”120 (le pubbliche amministrazioni di per sé non
possono essere di certo considerate imprenditori commerciali)121. In quest’ultima categoria
rientrano sicuramente le società legali, mentre le altre tipologie di società, per quanto si
vogliano esaltare i loro profili pubblicistici, non possono certo essere ricondotte alla categoria
degli enti pubblici. Anche perché “l’esenzione dalle procedure concorsuali di tali società
pregiudicherebbe sia l’interesse dei creditori, sia l’interesse pubblico, sia (potenzialmente) l’interesse della
stessa società”122. Dunque la possibilità di assoggettare le società pubbliche con natura privata
alle procedure concorsuali, salva diversa disposizione di legge, deve essere verificata con
riferimento ai relativi presupposti soggettivi e oggettivi123. Per questo, se per imprenditore, in
base al combinato disposto dagli artt. 2082 e 2195 c.c., si intende chi esercita
professionalmente un’attività economica organizzata al fine della produzione e dello scambio
di beni e di servizi, compresa l’attività industriale, di intermediazione, di trasporto, bancaria e
assicurativa. Rileva, pertanto, l’attività economica, la professionalità e l’organizzazione per
potersi parlare di imprenditore commerciale e non la natura pubblica o privata della società a
partecipazione pubblica. Le società pubbliche, dunque, se costituite e regolate direttamente
dalla legge e svolgenti attività e funzioni propriamente pubblicistiche non possono essere
assoggettate alle procedure concorsuali, anche se saranno obbligate, ex art. 2201 c.c.,
all’iscrizione nel registro delle imprese.
Nella pratica giurisprudenziale le pronunce che si sono occupate della applicabilità delle
procedure concorsuali alle società partecipate non fanno emergere dei criteri certi ai quali
119 “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, a cura di F. Fimmanò, op. cit., pag. 109. L’ente
pubblico economico è dotato di una propria personalità giuridica, proprio patrimonio e proprio personale
dipendente; essendo separato dall'apparato burocratico della Pubblica Amministrazione può adattarsi più
facilmente ai cambiamenti del mercato, anche perché tali enti hanno ad oggetto esclusivo o principale l'esercizio
di un'impresa commerciale, inoltre, devono iscriversi nel registro delle imprese (in applicazione del combinato
disposto di cui agli artt. 2093 e 2221 c.c.). Rimane tuttavia forte il legame con la Pubblica Amministrazione in
quanto gli organi di vertice sono nominati in tutto o in parte dai Ministeri competenti per il settore in cui opera
l'ente, ai quali spetta anche un potere di indirizzo generale e di vigilanza. Spesso tali enti sono il passaggio
intermedio nella trasformazione di un'azienda autonoma in una società per azioni.
120 Strumenti attraverso i quali lo Stato esercita in via secondaria e accessoria rispetto ai fini istituzionali, ma in
modo diretto un’attività d’impresa.
121 Occorre distinguere gli organismi di diritto pubblico dalle imprese pubbliche: a tale riguardo, il Consiglio di
Stato con la sentenza n. 1574/2012, ha precisato che elementi comuni tra impresa pubblica ed organismo
pubblico attengono all’impiego dello strumento societario e dunque alla fase di costituzione dell’ente, nonché
all’esigenza di perseguire l’interesse pubblico. Le differenze tipologiche riguardano invece le modalità di
svolgimento dell’attività (economica e non economica) e la conseguente possibile compatibilità, esistente
soltanto per le imprese pubbliche, tra scopo di interesse pubblico e scopo di lucro.
122 Trib. Napoli sez. VII, 31 ottobre 2012.
123 È cioè doveroso affrontare come questione preliminare quella relativa alla qualificazione della società quale
imprenditore commerciale ai sensi dell’art. 1 L.F., per l’ovvia ragione che da ciò dipende la possibilità o meno
non solo di dichiararne il fallimento, ma altresì di dichiararne lo stato di insolvenza ai fini dell’ammissione
all’amministrazione straordinaria, costituendo la natura imprenditoriale dell’ente il presupposto soggettivo di
applicabilità della Legge Fallimentare.
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attenersi. Non è possibile, quindi, addivenire ad un indirizzo univoco, anche se sono due gli
orientamenti prevalenti. Al riguardo, spesso si riscontra, a fronte della richiesta di
dichiarazione di insolvenza di società partecipate, l’avvio di una procedura ermeneutica tesa a
verificare la natura del soggetto nel caso concreto. In particolare, nel 2009 un tribunale
ordinario, seguendo un’impostazione “tipologica”, ha negato l’assoggettabilità a fallimento di
una società per azioni a partecipazione pubblica124 attraverso la valorizzazione degli aspetti
sostanziali e dell’attività svolta, a discapito degli aspetti formali e della veste giuridica assunta
dalla stessa, riconoscendo, quindi, la sostanza di “organismo di diritto pubblico”125. In pratica
si parla di metodo “tipologico”: “di impronta pubblicistica” quando in presenza di determinati
indici sintomatici (concreti e collegati all’aspetto gestionale o dell’attività126) qualifica come
“pubblico” l’ente formalmente privato e quindi lo assoggetta alla disciplina propria delle
pubbliche amministrazioni (con relativa esenzione dal fallimento); ovvero “di impronta
rigorosamente privatistica” laddove nonostante la natura privata della società è ammessa
l’applicazione di istituti di natura pubblicistica in forza di specifiche statuizioni (assenza di
una disposizione di esenzione specifica per le società in mano pubblica dalla disciplina del
fallimento), mentre la natura pubblica è riconosciuta o per legge o in base a indici rivelatori
della pubblicità. Si tratta, quindi, di un metodo interpretativo che parte dalla individuazione
della reale natura giuridica del “tipo” della società in mano pubblica e da questo ne fa
discendere l’applicazione della disciplina giuridica propria di quel soggetto.
124 Tribunale di S. Maria C. V. 9 gennaio 2009. Per giungere a tale conclusione, il Tribunale fece ricorso al
cosiddetto “metodo tipologico”, valutando se alla forma privatistica della fallenda società corrispondesse una
sostanza veramente privatistica, ovvero se la società medesima non fosse piuttosto da considerare nella sostanza
un ente pubblico, come tale escluso dal fallimento. E fu proprio questa la conclusione cui giunse il menzionato
Tribunale, riconoscendo alla società la natura sostanziale di ente pubblico, stante la presenza di quegli “indici
sintomatici” della pubblicità del soggetto, suggeriti dalla giurisprudenza comunitaria ed accolti nell’ordinamento
interno. Questi permettono quindi di qualificare come pubblico un ente formalmente privato e pertanto lo
assoggetta alla disciplina propria delle pubbliche amministrazioni.
125 È ormai concordemente affermata, sia in dottrina che in giurisprudenza, la sostanziale “assimilazione”
dell’organismo di diritto pubblico, di matrice comunitaria, all’ente pubblico di derivazione nazionale. Più
precisamente, tali figure stanno tra loro in rapporto di genere a specie in quanto il primo ricomprende al suo
interno l’ente pubblico “nazionale”. Poiché uno dei requisiti essenziali affinché si possa parlare di ente pubblico
è rappresentato dalla circostanza che l’ente sia stato costituito per la soddisfazione di esigenze di carattere
generale aventi carattere non industriale o commerciale. Questo requisito risulta in palese contrasto con quello
richiesto dalla Legge Fallimentare, vale a dire la natura di imprenditore commerciale dell’ente in oggetto. La
presenza dell’uno, quindi esclude, evidentemente, quella dell’altro. Cfr. per approfondimenti: Saggio: “Sulla
fallibilità della società in mano pubblica”, cap. 4, tratto da: http://www.polis-
servizipubblicilocali.it/news/81/sulla-fallibilit-della-societ-in-mano-pubblica.html
126 Tali indici sono riconducibili a: partecipazione totalitaria, ingerenza nella nomina degli amministratori,
assenza di autonomia gestionale del consiglio di amministrazione e riconoscimento di penetranti poteri di
controllo e di intervento in capo all’ente pubblico, assenza di concorrenza, ecc.; inoltre: svolgimento della
maggior parte della propria attività in favore dell’ente pubblico, mancata acquisizione di una vocazione
commerciale e l’erogazione di risorse finanziarie ulteriori e diverse rispetto al conferimento da parte dell’ente.
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Un successivo provvedimento della Corte d’appello di Torino127 ha ribadito il principio di
prevalenza della sostanza sulla forma per determinazione della applicabilità delle procedure
concorsuali. Secondo tale Corte, un corretto approccio sarebbe, però, ispirato al metodo, cosi
detto, “funzionale”, che si basa su una valutazione caso per caso su quale sia la natura
sostanziale del soggetto, in base ad indici sintomatici, e comportante l’applicazione per così
dire “a scacchi” di disposizioni di diritto pubblico, se espressamente previste, e di diritto
privato, se non vi siano ragioni di deroga ad esse. Così che la medesima società potrebbe
essere assoggettata alla disciplina pubblicistica in taluni ambiti ed a quella privatistica in altri.
Si dovrebbe, poi, verificare, soprattutto, la necessità della società nel caso specifico rispetto
alla realizzazione delle finalità dell’ente pubblico, cioè per la tutela di interessi pubblici e
collettivi, ciò ai fini dell’esclusione dal fallimento. Dunque, si dovrebbe escludere la
assoggettabilità al fallimento o ad altra procedura concorsuale, in virtù della ratio alla base
della relativa disciplina, poiché la stessa può ostacolare l’ordinaria attività dell’ente pubblico e
vi può essere un’interferenza degli organi della procedura su quelli politici nella gestione
dell’ente, cioè sarà applicabile la disciplina pubblicistica in tutti i casi in cui l’ente risulta il
solo capace di garantire la tutela dell’interesse pubblico coinvolto. Oltre che, nel caso in cui
società ed ente abbiano una comunanza di scopi (perseguimento dei fini istituzionali dell’ente
pubblico). In poche parole, la società pubblica, “non perde per il solo fatto di essere partecipata dalle
pubbliche amministrazioni la propria natura privata. In taluni casi tuttavia ad essa sarà applicabile la
disciplina pubblicistica, in deroga a quella ordinaria, per il presidio di interessi considerati prevalenti”128.
Quest’ultimo innovativo principio giurisprudenziale (confermato anche dalla Corte di
Cassazione129) può essere sintetizzato nel senso che, la società di capitali pubblica è
considerata necessaria all’ente territoriale in ragione dello svolgimento di determinati servizi
pubblici essenziali destinati al soddisfacimento di bisogni collettivi (es. raccolta rifiuti,
servizio postale, ecc.)130. In questi casi la procedura concorsuale interferirebbe con l’ordinaria
attività dell’ente pubblico131, per via della sostituzione degli organi della procedura medesima
a quelli di gestione (comportante una inammissibile ingerenza giudiziaria sulla sovranità
dell’ente e sui suoi organi eletti) e per il pregiudizio al regolare e continuo svolgimento del
servizio pubblico (l’apertura della procedura determina lo spossessamento del debitore dei
beni aziendali e comporta l’interruzione, anche solo temporanea, della prestazione del servizio
127 Decreto del 15 febbraio 2010, reso nel procedimento R.V.G. n. 1998/09.
128 Saggio: “Sulla fallibilità della società in mano pubblica”, op. cit., pag. 7.
129 Corte di Cassazione a Sezioni Unite, n. 10068 del 09.05.2011.
130 Il carattere essenziale è assunto, quindi, non tanto dall’ente o dal soggetto che svolge il servizio, quanto il
servizio medesimo e da questo si passerebbe alla necessarietà del soggetto che in quel momento ne è il titolare,
almeno finché l’ente pubblico competente non provveda alla sostituzione del soggetto gestore.
131 Si profila una oggettiva incompatibilità tra la procedura fallimentare eventuale e la tutela degli interessi
pubblici.
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essenziale e di interesse pubblico). In particolare, l’autorità giudiziaria, in caso di apertura
della procedura concorsuale, sarebbe investita in modo inopportuno del potere di decidere
riguardo all’eventuale prosecuzione dell’attività d’impresa da parte della società, nonché in
ordine al possibile affidamento a terzi (tramite l’affitto d’azienda) della gestione del servizio.
D’altro canto, però, l’assoggettamento a fallimento è anche rivolto, oltre che alla tutela dei
creditori anche a quella di interessi generali, tra cui quelli della difesa del credito e del
risparmio (costituzionalmente tutelati) e per di più ciò consente di evitare il propagarsi del
contagio dell’insolvenza. Per cui si ritiene opportuno evitare un’interpretazione della
normativa troppo ristretta, che porti ad una esclusione dalle procedure fallimentari anche nei
casi in cui intercorre la necessità della tutela degli interessi pubblici sopra evidenziati (come
accade soprattutto nel caso di società che prestano servizi di carattere strettamente
necessario).
Si può comunque dire che i due orientamenti sopra menzionati, al di là delle differenze di
approccio alla questione riguardo ai criteri tipologico e funzionale, “sono accomunati dal
convincimento dell’irrilevanza del dato formale della natura del soggetto e dalla affermazione della
riqualificazione”132. Inoltre, ci si è interrogati sulla possibilità di escludere dalle procedure
concorsuali anche le società interamente private, che siano titolari di servizi pubblici
essenziali, in quanto assumerebbero comunque un carattere essenziale per l’ente pubblico, con
tutte le relative problematiche viste pocanzi. In questi casi, però, sembra mancare la stessa
base positiva su cui affermare l’esenzione dal fallimento, per via della mancanza degli indici
sintomatici in base ai quali richiamare la natura pubblica per giustificare l’esenzione.
La soluzione adottata comunque non convince del tutto, non sono mancate, infatti, sentenze e
pareri dottrinali che hanno espresso un principio di segno contrario. Quanto all’impianto
tipologico è stato messo in luce il fatto che esso si rivela palesemente difforme
dall’impostazione comunitaria, la quale guarda alla natura sostanziale degli enti e li qualifica
come pubblici o privati non già in senso assolutistico, ma al solo fine di assoggettarli a
determinate norme di settore volte alla maggior tutela degli interessi considerati di volta in
volta prevalenti. Inoltre, il metodo “tipologico” di impronta pubblicistica sembra peccare per
eccesso, in quanto conduce all’esenzione dal fallimento anche delle società in mano pubblica
non necessarie; mentre quello di stampo privatistico, sembra peccare per difetto in quanto
consentirebbe l’assoggettamento a fallimento anche di società che svolgono un servizio
essenziale.
Quanto all’orientamento funzionale invece, le perplessità sono originate da un duplice ordine
di motivi. In primo luogo, in nessuna delle sue accezioni fornisce elementi sufficienti ed
132 “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, a cura di F. Fimmanò, op. cit., p. 280 e 281.
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univoci per definire il carattere “necessario” di una determinata attività, limitandosi ad
individuarlo o nel tipo di servizio erogato che dovrà essere essenziale ed irrinunciabile per
l’ente partecipante e che quindi, si sostiene, non potrà subire sospensioni nemmeno per il
tempo utile al compimento della procedura concorsuale o nell’assenza di soggetti in grado di
sostituire la fallenda società. In secondo luogo, proprio con riferimento alla natura necessaria
del soggetto, tale teoria giunge ad una conclusione “poco sostenibile” nel momento in cui
cerca di giustificarla richiamandosi alla ratio dell’esclusione degli enti pubblici dal
fallimento. Tale richiamo all’esenzione di cui all’art. 1 L.F. può risultare una forzatura, che
rende il ragionamento censurabile, ancor prima che nella conclusione, nella premessa. Nel
caso dell’ente pubblico, infatti, è applicabile lo statuto dell'imprenditore commerciale, ma da
questo viene depurata l’applicabilità della disciplina del fallimento, in ragione della necessità
di riservare in modo esclusivo all'autorità pubblica l'apprezzamento circa l'opportunità di
lasciare in vita o di procedere alla soppressione degli enti pubblici che, in misura  principale e
con mezzi pubblici, perseguono la realizzazione di interessi generali. L'interesse pubblico, in
sostanza, si radicherebbe in questi casi nella necessaria presenza dell'ente pubblico economico
sul mercato (vincolata pur sempre alla realizzazione di interessi generali) e non in un
intrinseco rilievo pubblicistico dell'attività svolta. L'esenzione dell’ente pubblico dal
fallimento si fonda, dunque, sul carattere necessario dell’ente medesimo, dovuto ad una
apposita scelta in tal senso operata dal legislatore, e non sul carattere necessario dell’attività
da questo svolta, la quale di per sé potrebbe essere svolta anche da un soggetto assolutamente
privato. Ciò nonostante, non bisogna pensare che la qualificazione di un ente come pubblico
in senso sostanziale sia priva di conseguenze anche secondo l’orientamento funzionale.
Infatti, una volta negata la natura imprenditoriale e commerciale dell’ente risulta alquanto
arduo assoggettare il medesimo alle procedure concorsuali proprio perché, giova ribadire, ne
viene meno il requisito soggettivo. Da ultimo occorre rilevare che l’esclusione degli enti
pubblici dal fallimento è una norma di carattere speciale, introdotta con funzione derogatoria
rispetto a quella generale che sottopone alla procedura tutti gli imprenditori commerciali che
superino le soglie di cui al secondo comma dell’art. 1 ed è, pertanto, insuscettibile di una
interpretazione analogica.
In linea con quanto detto pocanzi si possono leggere anche le parole del provvedimento del
Tribunale di Palermo133, in cui si afferma che la natura pubblica o comunque di interesse
generale dei servizi resi dalle società non ha alcun rilievo ai fini di affermarne o negarne la
fallibilità. Questo è sostenuto in quanto da un lato la scelta del legislatore di permettere
l’esercizio di determinate attività con una società avente personalità giuridica privata implica
133 Tribunale di Palermo, sez. IV, 08 gennaio 2013, n. 99.
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una valutazione che rende legittimo il conseguimento dell’interesse pubblico mediante lo
strumento privatistico, ma comporta anche l’assunzione del rischio della sua cessazione a
seguito del fallimento della società stessa, pena la violazione dei principi di uguaglianza e
affidamento dei soggetti che con esse entrano in rapporto ed attesa la necessità del rispetto
delle regole della concorrenza134; dall’altro, la recente modifica della disciplina
dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza (di cui si dirà in
seguito), introducendo una particolare forma di ammissione a detta procedura da parte delle
società operanti nei servizi pubblici essenziali dimostra che, per espressa opzione del
legislatore, non sussiste alcuna incompatibilità, di per se, tra svolgimento di tali servizi ed
assoggettabilità alle procedure concorsuali.
Un altro approccio che merita di essere menzionato (derivato dall’orientamento “tipologico”),
parte dall’analisi delle normative comunitarie relative agli organismi pubblici. Da questa
risulta evidente la mancanza di una nozione unitaria di soggetto pubblico, il legislatore e il
giudice interno, pertanto, dovranno procedere all’individuazione dei soggetti pubblici non già
in base a criteri formalistici e qualificatori, bensì basandosi su parametri di tipo sostanziale135.
Quali sono quegli indici su cui la giurisprudenza comunitaria e nazionale hanno tracciato i
confini dell’organismo di diritto pubblico, vale a dire: costituzione della società,
organizzazione, natura dell’attività svolta e fine perseguito. A questo proposito ed ai fini che
qui rilevano, può effettuarsi un “parallelismo” tra quello che è il requisito richiesto dalla legge
fallimentare in capo al soggetto affinché si possa dichiararne il fallimento (la natura di
imprenditore commerciale) ed il primo dei requisiti (enumerati all’art. 3, comma XXVI,
D.Lgs. 163/2006) elencati per definire l’organismo di diritto pubblico, cioè la circostanza che
l’ente sia stato costituito per la soddisfazione di esigenze di carattere generale aventi carattere
non industriale o commerciale136. È, dunque, evidente come la sussistenza dell’uno conduca
ad escludere la presenza dell’altro e viceversa.
L’analisi riguardo all’individuazione dei “bisogni di interesse generale aventi carattere non
industriale o commerciale” deve essere condotta su un duplice piano. In primis, si dovrà
valutare se le attività erogate dall’ente soddisfino bisogni di interesse generale, cioè riferibili
ad una collettività di soggetti, di ampiezza e contenuto tali da giustificare che i bisogni siano
soddisfatti mediante la creazione di un organismo soggetto all’influenza dominante
134 Quanto detto è stato sostenuto anche in una recente sentenza della Cassazione: 27 settembre 2013, n.22209.
135 Questo approccio si basa, pertanto, sulla qualificazione o meno dell’ente come soggetto pubblico, quindi
come pubblica amministrazione.
136 Costituiscono bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale quelli che, da un
lato, sono soddisfatti in modo diverso dall'offerta di beni o servizi sul mercato e al cui soddisfacimento, d’altro
lato, per motivi connessi all’interesse generale, la pubblica amministrazione preferisce provvedere direttamente o
con riguardo ai quali intende mantenere un’influenza determinante.
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dell’autorità pubblica. In secundis, laddove così fosse, occorrerà valutare se tali bisogni
abbiano o meno carattere industriale o commerciale. Infatti, come affermato dalla
giurisprudenza ormai consolidatasi sull’argomento il carattere non industriale o non
commerciale costituisce un criterio diretto a precisare la nozione di bisogni di interesse
generale137. Da quanto detto si deduce che “se l’organismo opera in normali condizioni di mercato,
persegue lo scopo di lucro e subisce le perdite connesse all’esercizio della sua attività, è poco probabile che i
bisogni che esso mira a soddisfare abbiano carattere non industriale o commerciale”138. Ecco, dunque, che
trova conferma quanto sopra sostenuto, vale a dire l’esclusione vicendevole tra i requisiti di
cui alla qualifica di imprenditore della Legge Fallimentare ed il primo requisito relativo alla
definizione di organismo di diritto pubblico. Di fatti, la sussistenza degli uni, non può che
condurre alla negazione dell’altro e viceversa.
Un’altra tesi parte dalla constatazione che il legislatore comunitario e conseguentemente
quello nazionale, di fronte all’entrata di soggetti privati nel “mondo” degli interessi pubblici,
in taluni settori estende a questi (per maggiore tutela della cura e soddisfacimento di tali
interessi) le regole dettate per le pubbliche amministrazioni, con la relativa qualifica. Ciò,
tuttavia, non comporta che a tali soggetti si applichino interamente le norme dettate per le
pubbliche amministrazioni, perché l’estensione della summenzionata qualifica non ha
rilevanza assoluta, ma è circoscritta e finalizzata all’applicazione del complesso normativo di
volta in volta richiamato. L’approccio in esame, di tipo “sostanzialistico”, mira
all’individuazione della natura sostanziale dell’ente non già in termini assolutistici, bensì “solo
in relazione agli interessi coinvolti, a presidio dei quali si applicherà la disciplina pubblicistica tutte le volte in
cui quella civilistica ordinaria non possa preservarli e garantirne la tutela”139.
I sostenitori di tale approccio risolvono, dunque, in questo modo anche la questione relativa
alla fallibilità della società in mano pubblica, escludendola tutte le volte in cui la tutela degli
interessi considerati prevalenti, impedisca il ricorso alla procedura concorsuale. Cioè, a
prescindere da ogni qualificazione dell’ente, occorre guardare alla ratio sottesa alla disciplina
di cui alla Legge Fallimentare ed in particolare all’esenzione predisposta per gli enti pubblici
e conseguentemente contemperare i vari interessi coinvolti per verificare se il fallimento della
società sia o meno compatibile con la tutela di quelli ritenuti prevalenti. A tal fine è doveroso
considerare la natura “necessaria” della società e dell’attività da questa svolta, per valutare se
l’interesse pubblico alla continuità del servizio erogato debba considerarsi prevalente rispetto
a quello presidiato dalla normativa in tema di procedure concorsuali. Se il primo sarà ritenuto
137 L’individuazione del requisito teleologico implica dunque la necessità di considerare la sussistenza di due
condizioni: una di segno positivo, cioè che i bisogni da soddisfare siano di carattere generale, e la seconda di
segno negativo, ovvero che gli stessi non abbiano carattere industriale o commerciale.
138 Cass. Civ. sez. un., 07.04.2010, n. 8225
139 Saggio: “Sulla fallibilità della società in mano pubblica”, op. cit., pag. 16.
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prevalente, la fallibilità della società in mano pubblica dovrà essere esclusa perché l’attività
dell’ente sarebbe paralizzata dalla dichiarazione di fallimento che impedirebbe il
perseguimento dell’interesse pubblico.
Anche in riferimento a questo approccio permangono grossi dubbi, ci si domanda, infatti, cosa
debba intendersi per attività e società “necessaria” e, soprattutto, ci si chiede se ciò valga ad
esentare dalla disciplina di cui alla Legge Fallimentare tale soggetto, formalmente privato, che
svolge attività avente carattere industriale e commerciale, costituito ed organizzato secondo
gli ordinari schemi preveduti dal libro V del codice civile, assoggettato alla concorrenza e
dunque attivo nel mercato, operante con metodo decisamente economico (e perciò soggetto al
rischio di impresa) e che persegue fine di lucro.
Ultimo aspetto da analizzare prima di concludere, riguarda la compatibilità di un’eventuale
esenzione da fallimento delle società in mano pubblica con la disciplina comunitaria in
materia di aiuti di Stato. Questo aspetto è importante perché è disposto l’obbligo di rispettare
il principio comunitario di non discriminazione tra imprese private e pubbliche140. È stato
quindi valutato se le procedure concorsuali dovessero essere ricondotte nell’ambito degli aiuti
di Stato vietati ex art. 87 del Trattato CE (vietati) o, piuttosto, tra le “misure generali” che, in
quanto espressione della sovranità dello Stato in materia economica, sono legittime.
Dall’analisi sembra risultare che la scelta di esentare, a determinate condizioni, le società in
mano pubblica dalla disciplina concorsuale non possa configurare un aiuto di Stato vietato.
Manca, infatti, il requisito del vantaggio gratuito per l’impresa beneficiaria e l’ulteriore
requisito dell’onere per il bilancio dello Stato, inteso come maggiore esborso o mancato
guadagno.
Per concludere questa analisi sull’applicabilità delle procedure concorsuale alle società in
mano pubblica, dopo aver analizzato le varie teorie, è ovvio come la questione sia di fatto
ancora aperta e molto controversa. Si può, innanzitutto, osservare che, in realtà, sussiste uno
strumento all’interno dell’ordinamento, l’art. 104 L.F., il quale in presenza di determinate
circostanze permette la continuazione dell’attività da parte della fallenda società. L’esercizio
provvisorio potrebbe essere utilizzato per evitare la sospensione del servizio essenziale,
fintantoché l’ente concedente non provveda in merito. Chiaramente, la legittimità di una tale
opzione dovrà essere valutata alla luce della ratio di detto istituto, che è quella di
incrementare i ricavi derivanti dalla liquidazione dell’attivo, ma soprattutto, evitare che
dall’interruzione dell’attività possa derivare un danno grave, il tutto nell’ottica della migliore
140 Principio sancito dall’art. 86 del trattato CE: “Gli Stati membri non emanano né mantengono, nei confronti
delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle
norme del presente trattato, specialmente a quelle contemplate dagli articoli 12 e da 81 a 89 inclusi”.
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soddisfazione creditoria. Questo potrebbe lasciare intendere, che il danno grave, non è
solamente quello che può subire il ceto creditizio, ma anche quello che può essere arrecato a
terzi. Pertanto, potrebbe essere proprio l’interesse pubblico all’erogazione di un servizio
essenziale a legittimare un adattamento dell’istituto in parola, non potendosi tralasciare le
peculiarità della fattispecie (è da escludersi che il curatore possa procede all’affitto
dell’azienda o cessione in blocco della stessa). In tal modo, si eviterebbe la forzatura di
esentare tali enti dal fallimento portando a fondamento una natura pubblica che invero non
sussiste (questa impostazione è stata da molti criticata, poiché ritenuta incompatibile con il le
normative alla base del sistema concorsuale). Peraltro gli interessi tutelati dal fallimento non
possono essere ristretti nell’ambito della mera tutela delle ragioni del ceto creditorio, ma più
in generale la liquidazione concorsuale evita il propagarsi dell’insolvenza e consente una
riallocazione delle risorse economiche non utilizzate, costituendo uno strumento di tutela
dell’interesse economico generale e permette la tutela anche dello stesso debitore, quindi,
l’area di esonero dalle ordinarie procedure concorsuali non può essere indebitamente estesa
nel silenzio del legislatore141.
Si può, inoltre, evidenziare che la società gestore del servizio pubblico non è anche la titolare
dello stesso, il fallimento quindi non determina l’ingerenza dell’autorità amministrativa
nell’attività dell’ente pubblico, che rimarrà, dunque, l’esclusivo titolare del potere di
organizzare il servizio. L’ente, pertanto, potrà anche procedere senza indugi ad un nuovo
affidamento in gestione ad un’altra società a seguito di gara o di affidamento diretto, a
seconda dei casi. Infatti, in realtà, “non sono gli organi della procedura concorsuale che si devono
preoccupare di garantire la continuità del servizio, ma l’ente pubblico titolare dello stesso”142. A tal fine
sono previste anche una serie di disposizioni per la salvaguardia del complesso di beni e
dotazioni necessari alla prosecuzione del servizio, che non vengono acquisiti dalla procedura
concorsuale, ma permangono destinati alla soddisfazione del interesse collettivo essendo solo
in concessione o, comunque, in uso temporaneo alla società.
Prima di andare oltre, bisogna ricordare, infine, che l’eventuale esenzione dal fallimento,
creerebbe una grave alterazione del mercato, poiché impedirebbe anche l’assoggettamento
delle società partecipate da enti pubblici alle altre procedure concorsuali (amministrazione
straordinaria e concordato). Nel nostro ordinamento, infatti, per ogni soggetto che svolge una
attività economica esiste sempre una procedura di gestione dell’eventuale stato di insolvenza.
141 La sottrazione ai creditori del rimedio dell’esecuzione concorsuale e la possibilità di ottenere la tutela dei
propri interessi con il solo ricorso all’esecuzione individuale lederebbe il principio di eguaglianza e affidamento
dei creditori. Sarebbe violato, altresì, il diritto della concorrenza che impone la parità di trattamento tra chi opera
all’interno dello stesso mercato. Verrebbe, infine, potenzialmente violato, l’interesse della stessa società a
“beneficiare” delle procedure di fallimento, concordato preventivo e amministrazione straordinaria.
142 “Le società pubbliche – ordinamento, crisi ed insolvenza”, a cura di F. Fimmanò, op. cit., pag. 326.
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In caso contrario, tali società potrebbero di fatto continuare a lavorare in perdita, a discapito
dei creditori, in violazione anche delle normative comunitarie che dispongono una parità di
trattamento tra le imprese pubbliche e private per garantire la libera concorrenza.
Detto ciò, si ritiene, comunque, che nell’analisi sulla fallibilità di una specifica società sia più
corretto partire dal dato normativo e, quindi, considerare innanzitutto se sussista o meno il
presupposto soggettivo richiesto dall’art. 1 L.F., vale a dire la natura di imprenditore
commerciale in capo al soggetto, oltre alla verifica che il soggetto in esame non sia stato
qualificato espressamente dalle legge come ente pubblico. Questo è sicuramente l’aspetto
principale e determinante per valutare la fallibilità della società in mano pubblica, poiché se
essa opera a tutti gli effetti come imprenditore, cioè seguendo le regole del mercato,
sopportando i rischi economici delle proprie scelte gestorie ed avvalendosi degli strumenti
previsti dal diritto societario, come affermato da una recente sentenza della Cassazione143, il
fatto che la stessa sia interamente partecipata da enti pubblici non può dirsi aspetto
sintomatico della sua natura pubblica, né tantomeno può condurre ad affermarla144.
Nemmeno può far sostenere tale qualificazione, il fatto che la società gestisca un servizio
pubblico, ancorché essenziale, poiché vi è sicuramente un’assoluta compatibilità tra la forma
privatistica dell’ente e la natura pubblicistica del servizio reso; così come la giurisprudenza è
ormai concorde nell’affermare la conciliabilità tra perseguimento dello scopo di lucro e
dell’interesse pubblico145. Infatti, il nostro ordinamento giuridico disciplina l’imprenditore
commerciale, cioè il soggetto che intraprende (sia in modo individuale che collettivo) e non
l’impresa ovvero l’attività economica esercitata. Nell’applicazione dello statuto ad esse
relativo “non rileva la natura  o la necessarietà dell’attività svolta oppure gli interessi ad essa sottesi, ma la
natura del soggetto, per il quale il legislatore non prevede alcuna riqualificabilità in virtù del fine
143 Cass. 27 settembre 2013, n. 22209.
144 In tal senso anche: Trib. Santa Maria Capua Vetere, 22 luglio 2009, n. 52, e conformemente ad esso, Trib.
Santa Maria Capua Vetere 22 marzo 2012  e Tribunale di Palermo, sez. IV, 08 gennaio 2013, n. 99. A tale
riguardo, si può tuttavia fare sin d’ora una considerazione. Se infatti è vero che la natura imprenditoriale
dell’ente può individuare aiutare a risolvere la questione in esame, è tuttavia altresì vero che nel caso di società
pubbliche, costituite nella grande maggioranza dei casi come società per azioni, tale natura è innegabile, proprio
perché in re ipsa, vale a dire insita nello schema societario prescelto. Ai fini di affermare la natura sostanziale di
un soggetto (pubblica o privata che sia) la forma dallo stesso assunta deve dunque considerarsi irrilevante.
Quindi, da un lato, la società in mano pubblica in forma di società per azioni è sicuramente, quantomeno
formalmente, soggetto di diritto privato avente natura imprenditoriale ed allora si può concludere, aderendo così
al modello tipologico di stampo rigidamente privatistico, che la stessa sarà sempre e comunque fallibile.
Dall’altro lato però, in alcuni casi detta società, seppure costituita in forma di società per azioni, nella sostanza è
un prolungamento dell’amministrazione e viene perciò considerata come sua longa manus, in quanto opera come
se fosse un organo della stessa. In tali ultimi casi, riguardanti soprattutto le società cosiddette in house, si parla di
semi-amministrazioni e si riconosce loro natura sostanzialmente pubblica, assimilandole in tutto all’ente
pubblico e dunque anche per quanto concerne l’esenzione dal fallimento ex art. 1 L.FALL..
145 Insomma, per i giudici di legittimità, ciò che rileva nel nostro ordinamento ai fini dell’applicazione dello
statuto dell’imprenditore commerciale non è il tipo dell’attività esercitata, ma la natura del soggetto. Se così non
fosse si dovrebbe giungere alla conclusione che anche le società a capitale interamente privato cui sia affidata in
concessione la gestione di un servizio pubblico ritenuto essenziale sarebbero esentate dal fallimento.
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perseguito”146 (infatti nella legge fallimentare continuano a fallire gli imprenditori e non le
imprese). Altrimenti, sarebbero esentate dall’applicazione del sistema di regole dettate per
l’imprenditore commerciale e, quindi, dal fallimento, anche le società a capitale totalmente
privato nel caso in cui siano concessionarie di un servizio pubblico od affidatarie, comunque,
di attività di natura o interesse squisitamente pubblico.
Anzi, si ritiene, che lo statuto dell’imprenditore commerciale si applichi alle società costituite
nelle forme previste dal codice civile ed aventi ad oggetto un’attività commerciale, fin dal
momento della loro nascita (fine genetico è l’esercizio di una attività economica
commerciale), non dall’istante del concreto esercizio dell’attività d’impresa, al contrario di
quanto avviene per l’imprenditore individuale.
D'altra parte anche quando una società partecipata gestisce un servizio pubblico non ne è mai
titolare, bensì una semplice affidataria ad opera dell’ente pubblico socio affidante, quindi
l’applicazione dello statuto dell’imprenditore, a cominciare dalla dichiarazione di insolvenza,
non determina alcuna ingerenza dell’autorità giudiziaria nell’attività della pubblica
amministrazione né impedisce l’esecuzione di un servizio necessario alla collettività147.
Quest’ultima rimane l’unica titolare del servizio e del potere di organizzarlo, per cui in caso di
insolvenza della società partecipata-affidataria: o questa continuerà a svolgerlo in via
temporanea in funzione della vendita a terzi dell’azienda o del risanamento (specie in caso di
assoggettamento ad amministrazione straordinaria, o comunque mediante l’esercizio
provvisorio in caso di fallimento); o gli organi della procedura procederanno ad affittare
l’azienda con il conseguente subentro nel contratto ex art. 2558 c.c.; o, ancora, a seguito dello
scioglimento del rapporto convenzionale, la Pubblica Amministrazione procederà a riaffidare
il servizio.
Si può, ora, evidenziare che l’incongruenza del metodo “funzionale”, si rende chiara proprio
laddove dalla natura necessaria del servizio fa discendere la natura necessaria dell’ente che lo
eroga e lo gestisce. In altri termini, pare difficile poter configurare come “necessario” un
soggetto facilmente sostituibile, se operante in un mercato concorrenziale, per quanto
necessario sia il servizio che egli rende. Di fatti, anche la giurisprudenza comunitaria e quella
interna hanno posto l’accento sull’elemento della “concorrenza” ed hanno evidenziato che,
laddove ci si trovi di fronte ad un soggetto che opera all’interno di un mercato concorrenziale
(anche solo potenzialmente), difficilmente questo potrà essere deputato alla soddisfazione di
esigenze di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale. Inoltre, lo
svolgimento di un servizio pubblico essenziale e rilevante per la collettività, rappresenta un
146 Saggio: “Il fallimento delle società pubbliche”, F. Fimmanò, op. cit., pag. 27.
147 Orientamento in parte confermato anche dalla Suprema Corte: Cass., 6 dicembre 2012, n. 21991.
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requisito necessario, ma non sufficiente per l’appartenenza della società alla categoria delle
persone giuridiche pubbliche. Necessaria è anche la predisposizione da parte del legislatore di
uno speciale trattamento normativo, diverso da quello che il codice civile prevede come
disciplina comune delle persone giuridiche.
Se vi è un’espressa disposizione legislativa che introduce deroghe alle statuizioni del codice
civile, nel senso di attuare un fine pubblico incompatibile con la causa lucrativa prevista
dall’art. 2247 c.c., allora si può parlare di società di diritto speciale, c.d. legali. Queste ultime,
istituite, trasformate o comunque disciplinate con apposita legge speciale, costituiscono
indubbiamente un ente pubblico e in quanto tale esentato dalle procedure concorsuali. Negli
altri casi, al fine della determinazione della sussistenza dei requisiti richiesti dall’art. 1 L.F., è
d’uopo partite da alcune considerazioni circa l’art. 2082 c.c.148, il quale fissa i requisiti minimi
richiesti dall’ordinamento affinché un determinato soggetto possa essere considerato
imprenditore e conseguentemente assoggettato alla disciplina ad esso rivolta dal Codice
Civile. Requisiti relativi all’attività dell’ente che: deve essere diretta alla produzione o allo
scambio di beni o servizi con metodo economico, deve essere organizzata, nonché deve essere
svolta con professionalità. Ai requisiti sopra esposti, ai fini dell’applicabilità della Legge
Fallimentare, deve valutarsi la natura commerciale dell’attività svolta, laddove si qualifica
come tale: l’attività industriale diretta alla produzione di beni o servizi; l’attività intermediaria
nella circolazione di beni; l’attività di trasporto; l’attività bancaria o assicurativa; ogni altra
attività a queste ausiliaria149. Anche se la stessa può essere valutata altresì in senso negativo
dalla previsione dell’art. 2135 c.c. riguardo l’attività agricola150.
I fattori che, quindi, vanno analizzati per vagliare la natura imprenditoriale di un determinato
soggetto, sono quattro e possono essere così riassunti:
1. Costituzione dell’ente: le società con partecipazione pubblica possono essere costituite
non solo mediante un atto di autonomia negoziale, ma anche in virtù di una espressa
previsione legislativa (privatizzazione).
2. Organizzazione: evidenzia il Consiglio di Stato151 che l'organizzazione di tali società,
costituite solitamente in società per azioni, si fonda su una struttura che assegna
normalmente, nel sistema tradizionale, funzioni deliberative all'assemblea, gestionali
agli amministratori e di controllo al collegio sindacale, con attribuzione alla prima del
148 L’art. 2082 c.c.: “È imprenditore, colui che esercita professionalmente un’attività economica organizzata al
fine della produzione e dello scambio di beni o servizi”; articolo che va letto sempre in combinato con l’art. 2195
c.c., il quale ne costituisce una specificazione.
149 Cfr. in tal senso l’art. 2195 c.c..
150 Ai fini della valutazione della commercialità non rileva invece la concorrenzialità dell’attività esercitata, così
come lo svolgimento della stessa in favore di terzi.
151 Cfr. Cons. Stato, n. 1574/2012.
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potere di nomina degli amministratori (art. 2380 bis e ss. c.c.). Inoltre, in presenza di
una società pubblica l'art. 2449 c.c. prevede che lo statuto può conferire allo Stato o
agli enti pubblici “la facoltà di nominare uno o più amministratori e sindaci, ovvero componenti del
consiglio di sorveglianza proporzionale alla partecipazione al capitale sociale”.
3. Attività: ovviamente anche per le società per azioni a partecipazione pubblica è
necessaria natura economica. L'esercizio di una attività con metodo economico
implica che la stessa debba almeno garantire la copertura dei costi con i ricavi e che
l'imprenditore assuma il rischio conseguente all'iniziativa intrapresa.
4. Scopo: esso consiste nella divisione degli utili, come previsto dall'art. 2247 c.c.: si
tratta di quello che viene definito lucro soggettivo. Nel caso di società pubblica il
principio di legalità impone, che la stessa persegua anche l'interesse pubblico (quello
poi che giustifica la decisione di partecipare o costituire una società) e a tal proposito,
la giurisprudenza è unanime nell’ammettere la compatibilità tra l'interesse pubblico e
lo scopo lucrativo che caratterizza, a livello tipologico, le società per azioni.
Da quanto detto, è possibile concludere che la società partecipata pubblica, in presenza dei
requisiti summenzionati, dovrà essere assoggettata allo statuto privatistico dell'imprenditore.
Sembra dunque di poter legittimamente concludere che vada negata anche l’esenzione di tali
soggetti dal fallimento poiché, come già argomentato, non ne sussistono i presupposti.
Gli indici sin qui richiamati sono, a ben vedere, gli stessi indici a cui la legislazione e la
giurisprudenza comunitaria fanno ricorso per individuare l’organismo di diritto pubblico.
Pertanto, ancorché si ritenga che per risolvere la questione relativa alla fallibilità della società
in mano pubblica sia necessario un diverso approccio, al fine di rimuovere ogni dubbio circa
il fatto che la gran parte delle società per azioni in mano pubblica (che gestiscono servizi
pubblici locali) non possono ricondursi alla figura dell’organismo di diritto pubblico, può
essere utile soffermarsi su come gli indici sopra descritti si atteggiano proprio nel caso di
quest’ultimo.
Elementi comuni tra le società in mano pubblica e l’organismo di diritto pubblico attengono
all'impiego dello strumento societario e dunque alla fase di costituzione, nonché all'esigenza
di perseguire l'interesse pubblico. Le differenze riguardano, invece, le modalità di
svolgimento dell'attività, economica da un lato e non economica dall’altro (non industriale e
non commerciale) con conseguente assunzione del rischio di impresa e conseguente possibile
compatibilità, esistente soltanto per le imprese pubbliche, tra “scopo di interesse pubblico” e
“scopo di lucro”. Da ultimo, non per importanza, ulteriore differenza radicale sta nel fatto che
l’organismo di diritto pubblico è costituito ed opera per la soddisfazione di esigenze di
interesse generale non aventi carattere industriale o commerciale, laddove tali aspetti sono,
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invece, i tratti peculiari dell’attività imprenditoriale. Appare pertanto evidente come, di fronte
ad una società di servizi pubblici locali in mano pubblica, risulti inappropriato il riferimento
all’organismo di diritto pubblico: contraddittori sono, infatti, i tratti peculiari dei due istituti
anzi, a ben vedere, la presenza degli uni esclude ab origine quella degli altri, poiché
rappresentano dei tratti caratteristici lo scopo dell’ente e l’attività del medesimo152.
Anche la Suprema Corte153 è giunta a riconoscere, quasi completamente, la fallibilità della
società in mano pubblica, in quanto considerata vera e propria impresa commerciale,
nonostante la stessa svolgesse altresì attività amministrative. Di fatti, “una società per azioni, il cui
statuto non evidenzi poteri speciali di influenza ed ingerenza, ulteriori rispetto agli strumenti previsti dal diritto
societario, dell’azionista pubblico ed il cui oggetto sociale non contempli attività di interesse pubblico da
esercitarsi in forma prevalente, comprendendo invece attività di impresa pacificamente esercitabili da società di
diritto privato, non perde la propria qualità di soggetto privato e quindi, ove ne sussistano i presupposti, di
imprenditore commerciale fallibile per il fatto che essa, partecipata da un comune, svolga anche funzioni
amministrative e fiscali di competenza di quest’ultimo”.
Menzione a parte meritano le società in house, soggetti qualificabili indubbiamente come
organismi di diritto pubblico (o meglio come semi-amministrazioni) e perseguenti finalità di
interesse generale (obiettivo principale è la gestione di un servizio pubblico sotto stretto
controllo dell’ente-dominus, essendo a tutti gli effetti una longa manus dell’ente pubblico,
stante il controllo analogo che quest’ultimo esercita ed il vincolo operativo che grava su di
esse). Tali società non possono essere soggette alle procedure concorsuali qualsiasi dei due
summenzionati orientamenti principali si prediliga. Se ci si riferisce al metodo funzionale si
giunge a sostenerne l’esenzione dal fallimento, in quanto società ritenuta “necessaria”, poiché
si occupa di svolgere attività di interesse generale con un affidamento diretto. Se, invece, si
predilige l’impostazione tipologica, si esenta tali società in quanto ritenute di natura
sostanzialmente pubblica. Queste non possono, infatti, certamente essere classificate come
imprenditori commerciale, non tanto per la mancanza di scopo di lucro, quanto perché le
normative di riferimento impongo la mancanza di imprenditorialità e di autonomia negoziale,
come evidenziato ampiamente precedentemente154. Aspetto fondamentale è, però,
rappresentato dalla limitazione territoriale allo svolgimento della propria attività. Infatti, se
l’ente estende la propria attività oltre l’ambito di operatività dell’ente-dominus allora rischia
di compromettere la sua qualità di soggetto non commerciale.
152 In definitiva, quindi, si fa di fatto ricorso metodo sopra definito come “tipologico”, giungendo ad assoggettare
a fallimento le società di gestione di servizi pubblici locali in mano pubblica, sulla base della loro natura
sostanzialmente privata.
153 Cass. Civ., sez. I, 06 dicembre 2012, n. 21991.
154 Non è ravvisabile alcuna “commercialità” anche nel caso in cui lo statuto delle società in house gli riconosca
il potere di fornire servizi ad operatori economici privati, purché tale attività abbia carattere accessorio.
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A ben vedere, comunque, le società in house, nonostante tali caratteristiche, soddisfano tutti e
quattro i requisiti sopra elencati relativamente alla qualificazione di un determinato soggetto
come imprenditore155. Inoltre, quanto al requisito dell’attività, se lo si considera dal punto di
vista esterno, o si sostiene che essa sia sottoposta alla concorrenza poiché, come si è detto
sopra, a tale fine non è necessario che nell’ambito del servizio erogato un concorrente vi sia
concretamente, ma è sufficiente che la sua presenza sia possibile; oppure si sostiene che essa
sia sottratta alla concorrenza proprio in quanto destinataria di affidamento diretto, soggetta al
controllo analogo dell’ente di riferimento e subordinata a limite operativo. A seconda della
ricostruzione che si predilige, diversi saranno gli esiti con riferimento alla questione della sua
fallibilità, che in linea di massima rimane comunque da escludersi per questo tipo di società.
Oltre a quanto detto fin’ora, occorre evidenziare che, nella maggior parte dei casi, le società
pubbliche, vista la particolare importanza della loro attività (rivolta all’esercizio di servizi di
pubblico interesse), sono soggette ad un sistema concorsuale parallelo non solo in senso
tecnico (vedi la liquidazione coatta), ma anche sostanziale. Basti analizzare il caso “Alitalia”
per dimostrare come le regole generali valevoli per tutte le imprese comuni (nella specie
quelle dell’amministrazione straordinaria) non valgano o vengano pesantemente derogate
nell’ipotesi in cui la crisi o l’insolvenza riguardi una società strategica o di interesse
nazionale. In pratica, viene emanata una normativa ad hoc per la risoluzione della situazioni
di crisi di una determinata azienda (di grandi dimensioni in questo caso) cercando poi di
renderla applicabile anche ad altri eventuali futuri dissesti. Così facendo, in realtà, si finisce
spesso per creare una maggiore confusione ed incertezza normativa, mentre ad oggi sarebbe
auspicabile un profondo rinnovamento della disciplina concorsuale riguardante le società a
partecipazione pubblica e svolgenti attività di interesse strategico o rilevanza nazionale. La
strada da seguire dovrebbe essere quella di predisporre una specifica procedura concorsuale
per le suddette società. Anche se, in determinate situazioni di carattere eccezionale, per crisi
di società di grandi dimensioni e svolgenti attività particolarmente rilevanti per la collettività,
è comunque necessario e utile ricorrere all’emanazione di specifiche disposizioni normative
derogatorie, che saranno comunque poi anche applicabili a casi similari.
Riguardo a quest’ultima ipotesi, il c.d. “decreto Alitalia” (d.l. n. 134 del 2008 convertito con
modificazioni dalla l. n.166 del 2008) ha introdotto una serie di norme speciali nel caso di
sottoposizione a procedura di ristrutturazione industriale ex d.l. 344 del 2003 di “società
operanti nel settore dei servizi pubblici essenziali”. La procedura in esame è rivolta a favorire
155 È infatti costituita con contratto, la sua organizzazione ricalca quella predisposta dal codice civile per le s.p.a.,
opera a tutti gli effetti con metodo economico, sopportando il rischio di impresa e persegue anche lo scopo di
lucro.
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la prosecuzione dell’esercizio dell’impresa anche nel corso della procedura, evitando ogni
interruzione nello svolgimento del servizio pubblico essenziale. L’operatività di questa viene,
però, limitata alle sole imprese che presentino i requisiti di ammissione alla procedura di
amministrazione straordinaria “ordinaria” ex d.lgs. 270 del 1999 o “speciale” ex d.l. n. 347 del
2003 (restano escluse quindi la maggioranza delle imprese). In definitiva, quindi, per le
imprese di grandi dimensioni che presentano i suddetti requisiti e che si occupano della
prestazione di servizi pubblici di carattere essenziale, si ha la possibilità di accedere ad una
particolare procedura di risanamento e gestione dell’insolvenza che permette, sicuramente,
una migliore tutela dell’interesse pubblico. Considerazioni analoghe potrebbero essere svolte
anche riguardo alle procedure di concordato preventivo e riguardo agli accordi di
ristrutturazione dei debiti ex art. 182-bis L.F. (come si vedrà più avanti riguardo al caso
ACAM).
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